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Doctrina, Estudios, Notas y Gomentaogly’

DOCTRINA
ESTUDIOS
NOTAS Y
COMENTARIOS

JURISDICCION INTERNACIONAL VER-
SUS JURISDICCION NACIONAL

&Una disyuntiva juridico-econdmica para
inversionistas extranjeros y estados sobera-
nos?

JOAQUIN MORALES GODOY(1)
RODRIGO POLANCO LAZO(2)

I. INTRODUCCION

Pese a que la inversion extranjera ha sido
pilar fundamental del desarrolio econémico
de Chile y de Latinoamérica y que la inver-
sidn chilena en el exterior es una realidad
que hoy ha enfrentado diversas complicacio-
nes en algunos paises receptores, como Ar-
gentina y Perl, poco se ha escrito en nues-
tro pais sobre la solucion de controversias
juridicas entre inversionistas extranjeros y el
estado receptor de la inversion.

Desde fos '20s, los paises de nuestro
continente confirmaren una aciitud positiva
hacia la inversién extranjera, a diferencia del

(1) Abogadoe de la Universidad de Chile. Mas-
ter en Derecho Internacional del Washington
College of Law - The American University y Mas-
ter en Politica Econdmica internacional del Lon-
don School of Economics and Political Science.,
Profesor de Derecho Econdmico, Escuela de
Derecho Universidad de Chile y ex Fiscal del
Comité de Inversiones Extranjeras.

(2) Abogado y Magister en Derecho Economi-
co de la Universidad de Chile. Ayudante del De-
partamentc de Derecho Econdmico, Escuela de
Derecho Universidad de Chile.

rechazo que despertd durante los afnos '60s
y '70s. Como sefialé Nora REY DE MARU-
LANDA, Gerente del Departamento de inte-
gracion y Programas Regionales del Banco
Interamericano de Desarrollo: "Exisfe una
conviceion generalizada en el sentido que la
Inversién Extranjera Directa puede ayudar
eficazmente al desarrollo nacional contribu-
yendo a complementar la inversion realiza-
ta por agentes nacionales, a la apertura de
nuevos canales de comercializacion exter-
nos para fos productos de cada pals, a la
introduccion en la economia hacional de nue-
vos productos, tecnologias y técnicas de
gestion y a la capacitacion de recursos hu-
manos...".{3)

En Chile, la actitud historica hacia la in-
version foranea ha sido mas bien positiva.
Desde su dictacion en 1974 a |a fecha, el
régimen mas utilizado por los extranjeros
para invertir en nuestro pais es el estableci-
do en el Decreta Ley N° §0Q, Estatuto de la
Inversion Extranjera{4), en lo sucesivo de-
creto ley N® 600. Segin estadisticas publica-
das por el Comité de Inversiones Extranje-

(3) REY DE MARULANDA, NORA, en "tnver-
sidn Extranjera Directa en América Latina", Ma-
nuel Agosin compilador, Banco Interamericano de
Desarrolio - Red de Centros de investigacion
Econdmica Aplicada y Fondo de Cultura Econo-
mica, Santiago, 1996, p. X.

(4) Actualmente cantenido en el decrete con
fuerza de ley N° 523 de 1996, publicade en el
Diarie Oficial de! 16 de diciembre de ese afio, 8}
cual fijo su texto refundido, coordinadoypigte-
matizado. Tees

t 3



Doctrina, Estudios, Notas y Comentarios

ras(5), entre 1974 al 2001, en Chile se invir-
tieron por esta via alrededor de 48,5 billones
de délares.

Sin embargo, al hablar de inversion ex-
tranjera en Chile, no podemos olvidar la exis-
tencia de otro mecanismo de internacion de
capitales, como es el Capitulo XV del Com-
pendio de Normas sobre Cambios Interna-
cionales del Banco Central; en lo sucesivo
Capitulo XIV; a través del cual y en &l mismo
periodo antes indicado se han invertido alre-
dedor de 5,7 billones de ddlares, segun es-
tadisticas publicadas por el Comité de Inver-
siones Extranjeras.{6)

En nuestra opinién, el decreto ley N° 600
fue creado como un mecanismo legal desti-
nado a proveer seguridad para la inversion
extranjera que canalice, ofreciendo modosy
formas de aporie de capital fordnec mas
amplias que las establecidas en el Capituio
XIV. Si bien este Gitimo instrumento opera
como una via de internacién de capitales,
desde una perspectiva econdmica y juridica
no puede asimilarse a la proteccion y estabi-
lidad que supone el decreto ley N° 800, con-
sistiendo mas bien en una expresién de Ia
potestad normativa que el Banco Central de
Chile tiene en materia de cambios interna-
cionales.

Al respecto, cabe hacer presente que de
acuerdo con el texto original del decreto ley
N° 600, su dictacion se fundamentd entre
otros aspectos en "la necesidad que Chile
ofrezca al inversionista extranjero seguridad”
y "la necesidad de un cuerpo orgénico de
normas que promueva la inversion extranje-
ra estimulando su desarrofio y permanencia
en el pais", indicando asimismo que carac-
teristicas complementarias a la inversion
extranjera tales como los apories de tecno-
logia, asistencia técnica y mercados exter-

{5) http:/Awww.cinver.clffdi_inchile/stats/2001/
htmV/GT1_2001D htm.

_(6) http:/iwww foreigninvestment.clfdi_inchile/
stats/2001/htmI/GT6_2001d htm.

“is

nos "son elementos indispensables para ef
desarrollo de Chife", por lo que en ese senti-
do era necesario legisiar para obtener los
beneficios de esos aportes.(7) Asi, las in-
versiones en bienes fisicos y tecnologia es-
tablecidas en el articuio 2° letras b) y c) del
referido Estatuto, demuestran |a intencién del
iegislador de fomentar el desarrollo en nues-
tro pais a través de la transferencia tecnold-
gica.

Independiente de como ingrese la inver-
sién foranea a Chile, nuestro ordenamiento
juridico-econdémico consagra garantias de
especial relevancia para los inversionistas
extranjeros, destacando entre ellas: el dere-
cho de propiedad privada con un alto nivel
de proteccidn y con reglas preestablecidas
relativas a la expropiacion, 1a libre iniciativa
econdmica, la igualdad ante la ley, la no-dis-
criminacion arbitraria y la existencia de un
Banco Central auténomo e independiente que
en su obligacion constitucional de velar por la
estabilidad de la moneda y el comrecto funcio-
namiento del sistema de pagos internos y ex-

_temos, adopta medidas en materias cambia-

rias que responden a criterios técnicos y no a
coyunturas de politica contingente.

Estos derechos mas las reformas eco-
nomicas introducidas en nuestro pais en 10s
ditimos veinte afos han generado un esce-
nario propicio para la atraccién de capitales
foraneos, &l que s& ha mantenido en el tiem-
po. Asi, si bien Chile experimentd un cambio
institucional y politico de gran trascendencia
en 1990, en materia de inversion extranjera
se ratifico la politica econdmica y la regula-
cién legal existente hasta esa fecha.

Il. REVISION JUDICIAL EN MATERIA ECO-
NOMICA

Las actividades economicas incluidas las
inversiones, estan sujetas ademas de las

(7) Decreto Ley N° 600, de 1974, Consideran-
dos N°1, N°4yN°5.
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reglas del mercado y al marco juridico que
les sea aplicable, al eventual control de sus
efectos por via jurisdiccional, tanto en defen-
sa de los intereses de los inversionistas o
coma para la debida aplicacion de las regu-
laciones que las afectan por parte de los es-
tados receptores de la inversién.

Estados Unidos fue pionero en materia
de control judicial de la actividad econdmica
principalmente a través de la revision que
efectuaron los tribunales en materia consti-
tucional (Judicial Review), sobre actividades
econdmicas (“Substanfive Due Process"),
protegiendo propiedad y contratos de legis-
lacion y regulaciones del Gobierno.

Un caso emblematico fue "Lochner v/s
New York" (1905), donde la Corte Suprema,
interpretando una enmienda de la Constitu-
cion, anuld la regulacidn del Estado de Nue-
va York que establecié un horario maximo
de trabajo a los empleados de panaderias y
confiterias. De esta manera, durante los si-
guientes aiios los Tribunales se pronuncia-
ron acerca de regulaciones de precios, rela-
ciones laborales y requisitos para ingresar a
diversgs negocios. Incluso se ha llamado
"Tribunal del Laissez Faire" a |la etapa de la
Corte Suprema comprendida entre 1890 y
1937 en la que ésta, dominada por una ideo-
logia liberal-conservadora, utilizé las clausu-
las de "debido proceso” de las enmiendas
quinta y decimocuarta para proteger, con
caracter absoluto, la propiedad privada y la
libertad contractual.(8)

Desde 1937 en adelante |a aplicacion del
principio antes enunciado, entré en crisis al
cuestionarse la oposicién de la Corte Supre-
ma a las medidas econémicas que preten-
dia implementar el Presidente Roosevelt, en
el marco del "New Deal". Aislada y bajo una
gran presion de un amplio sector de la socie-

(8) Alrespecto, vease DORADO PORRAS, JA-
VIER, "El debate sobre el control constitucional
en los Estados Unidos”. Madrid, Dykinson, Cua-
dernos "Bartolomé de Las Casas”, N° 3, 1997.

dad que consideraba la actitud de la Corte
como "activismo judicial" (Judicial Activism),
el Supremo Tribunal aceptd gradualmente y
luego de un sustantivo cambio de sus inte-
grantes, la amplia expansion de la autoridad
del gobierno en materia econdmica implicita
en las politicas del Gobierno.(9)

A contar de esa fecha la revision judicial
enh materia econémica en Estados Unidos ha
sido limitada, pese a tener algun grado de
renacimiento en los aios '5Q y '60, relacio-
nada con la interpretacién de la Corte Su-
prema acerca de los derechos civiles. Hoy
existe un fuerte debate entre los detractores
y los defensores de este principio, represen-
tados principalmente por el recientemente
nombrado ministro de la Corte Suprema,
Antonin Scalia y el profesor universitario
Richard Epstein.(10)

Hoy en Chile casi no existe discusién
doctrinaria acerca del principio de revisién
judicial econdmica, el que si bien no se reco-
noce expresamente con ese nombre en la
Constitucion o las leyes, inspira diversos
mecanismos derivados de su aceptacién y
del principio de subsidiariedad, los que tie-
nen consagracion expresa en preceptos
constitucionales y legales vigenies.

Lo anterior no significa que no hayan exis-
tido controversias judiciales acerca de impor-
tantes derechos vinculados a una inversién
como son el de propiedad y el de igualdad
ante la ley, conflictos que tuvieron fuerza a
fines de los '60 y principios de los '70, a raiz
de temas como la reforma agraria y ia nacio-
nalizacion de 1a gran mineria del cobre. Con

(9) Al respecto, véase: WHITE G, EDWARD,
"The Constitution and the New Deal", Cambridge,
Massachusetts, Harvard University Press, 2001.

(10) Al respecto, véase EPSTEIN, RICHARD A,
"Takings: Private Property and the Power of Emi-
nent Domain”, Cambridge, Massachusetts, Har-
vard University Press, 1985 y REHMKE, GRE-
GORY F., "Twao views on judicial activism", hitp:/
www freespeaker.org/law.



‘Poctrina, Estudios, Notas y Comentarios

todo, cabe recordar que antes de la dicta-
cidn dei Acta Constitucional N® 3 de 1876,
nuestro pais practicamente carecio de toda
clase de revision judicial especificamente
referida al aspecto econdémico, por lo que
estas disputas se solucionaron por la via de
recursos tradicionales, especialmente el de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Hoy la importancia de este principio es
innegable y ia fuerza de su aplicacion en con-
tra de politicas de gobierno se ve en casos
tan extremos como el del "corralito” argenti-
no(11), donde seis de los nueve jueces del
maximeo tribunal de ese pais, votaron a favor
de declarar inconstitucional la disposicién que
establecié las restricciones al acceso a los
depdsitos bancarios y el uso de dinero en
efectivo.

Nuestra jurisprudencia ha reconocido
tangencialmente este principio. Asi, la Corte
de Apelaciones de Santiago, en sentencia del
6 de diciembre de 2001, confirmada por la
Corte Suprema el 23 de enero de 2002, se-
fialo que "el arliculo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica seftala en forma taxa-
fiva las garantias constitucionales que al ser
eventualmente afectadas, son susceptibles
de ser amparadas por el recurso de protec-
cion. Ello permite desechar desde ya, las
Supuestas infracciones a los principios de K-
bertad econémica y de subsidiariedad del
Estado, y al principio de revisidn judicial eco-
némica que el recurrente configura a partir
de una violacion de los articulos 1°, 6°y 7%y
algunos numerales del articulo 19".(12)

Uno de los pocos autores que ha abor-
dado este tema, Arturo FERMANDOIS, ha
definido a {a Revision Judicial Econdmica
como aquel *principio que exige a todo orde-

{11} En La Semana Juridica, Editorial Juridica
ConoSur Ltda., 28 de enero al 3 de febrero de
2002,

(12) En La Semana Juridica, Editorial Juridica
ConoSur Ltda., 25 de febrero al 3 de marzo de
2002,
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namiento proveer de las acciones cautela-
res y recursos sustantivos idoneos, de los
tribunales especializados y jerarquicamente
convenienfes y de las fuerzas ejecutivas efi-
caces para el cumplimiento de las resolucio-
nes jurisdiccionales, que penmitan un escru-
tinio estricto de fa conformidad de los actos
legislativos, ejecutivos, judiciales y particu-
lares con efectos economicos ante las ga-
rantias econémicas de la Constitucion".(13)

Pese a ser un gran avance en la materia,
a nuestro juicio, la definicion de FERMANDO-
IS omite un elemento central de la economia
y el derecho actual: la internacionalizacién de
los conflictos y de los mecanismos para su
solucién. Por ejemplo en materia de inversion
extranjera, un particular afectado por una ac-
cion del Estado receptor de la inversion, dis-
pone ademas de los instrumentos juridicos
que dicho pais provee para la solucion de con-
troversias en su derecho interno, de las alter-
nativas de derecho internacional cuya validez
normaimente ha sido reconocida por dicho
Estado, usualmente a través de tratados in-
ternacionales bilaterales o multilaterales.

Asi, la revision judicial econémica podria
definirse como aquel "principio que informa
a un ordenamiento jurldico segun el cual se
contemnplan o reconocen la existencia de
acciones cautelares y sustantivas que per-
miten a tribunales nacionales o internacio-
nales la revisién vinculante de los efectos
econémicos de actos de particulares o de
autoridades ejecutivas, legisiativas o judicia-
les, ante la Constitucién, las Leyes o los Tra-
tados Internacionales”.

. REVISION JUDICIAL ECONOMICA E
INVERSION EXTRANJERA

Nuestro ordenamiento juridico consagra
instrumentos que directa o indirectamente,
cumplen con la funcién de solucionar con-

(13) FERMANDOIS ARTURQ, Derecho Consti-
tucional Economico, Tome |, Ediciones Universi-
dad Catolica de Chile, Santiago, 2001, p. 81.
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troversias en materia de inversion extranje-
ra, ya sea porque protegen derechos deriva-
dos de la inversién sin distinguir si su fuente
es nacional o internacional o porque se han
establecido expresamente en favor del inver-
sionista extranjero. Ambas alternativas co-
rresponden a la concrecion del principio de-
nominado "revisién judicial econdmica”.

Conforme a lo anterior, los instrumentos
a través de los cuales se concretiza la revi-
sién judicial en materia de inversién extran-
jera, pueden clasificarse en dos grupos: Me-
canismos de Derecho Interno y Mecanismos
de Derecho Internacional.

A. MECANISMOS DE DERECHO IN-
TERNO:

A nuestro juicio, dentro de esta catego-
ria existen dos tipos de instrumentos para la
solucién de conflictos: aquellas acciones es-
peciales exclusivas de inversionistas extran-
jeros y aguellas comunes a todo tipo de in-
versionistas, sea nacional o extranjero.

Creemos que dentro de estos ultimos
mecanismos no cabe comprender los recur-
sos administrativos, al no existir un juez im-
parcial involucrado en la resolucién de la con-
troversia, sino la misma administracién. Por
lo demas, asi parece desprenderse del ar-
ticulo 10 de laLey N* 18.575, Organica Cons-
titucionai de Bases Generales de la Admi-
nistracion del Estado, el cual al establecer

que se podra siempre interponer recurso de

reposicion ante el mismo érgano del que hu-
biere emanado el acto respectivo y recurso
jerarquico ante el superior correspondiente,
cuando proceda, "sin perjuicio de las accio-
nes jurisdiccionales a que haya lugar".

Asimismo, no es factible considerar den-
tro de esta categoria al Requerimiento de
Inconstitucionalidad efectuado ante el Tribu-
nal Constitucional, establecido en los articu-
los 82 y 83 de nuestra Constitucién, dado que
pese a su gran fuerza vinculante(14), no pue-

(14) Contra las resoluciones dei Tribunal Consti-
tucional no procede recurso alguno, sin perjuicio

de ser utilizado directamente por un inver-
sionista extranjero al no encontrarse legiti-
mado para interponerlo, el que corresponde
exclusivamente al ejecutivo y a miembros del
poder legislativa. Asimismo, al operar como
control previo a la promulgacién o aproba-
cion de una ley, decreto o resolucién, restrin-
ge su campo de accidn solo a disputas que
ya se hayan presentado en esos momentos.

Con todo, aun cuando existen varias vias
de proteccion a los derechos derivados de
una inversion, la mayoria no fueron creadas
para la proteccion del inversionista extranje-
ro sino para el nacional, con todos los pro-
blemas asociados que ello trae en materia
de seguridad, interpretacién y confianza. Mas
audn, el unico instrumento "exclusivo™para el
inversionista extranjero es la accidon declara-
tiva de trato discriminatorio aplicable a las in-
versiones efectuadas via decreto ley N® 600
que no ha tenido mayor utilidad practica. Asi,
el inversionista que intema recursos al am-
paro del Capitulo X1V esta virtualmente des-
provisto de un mecanismo propio de soly-
cién de controversias.

1. Acciones comunes a todo inver-
sionista

a) Recurso de Proteccion

Se le define como aquella "aceién cons-
titucional que cualquier persona puede inter-
poner ante los fribunales superiores, a fin de
soficitarie que adopten inmediatamente las
providencias que juzguen necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegu-
rarle Ia debida proteccion, frente a un acto u

Continuacion nota {(14)

de que puede el mismo Tribunal, conforme a la
ley, rectificar los errores de hecho en que hubiere
incurrido. Asimismo, las disposiciones que decla-
re inconstitucionales no podran convertirse en ley
en &l proyecto de que se trate. Por otra parte, si
el Tribunal resuelve gue un precepic lega) deter-
minado es constitucional, la Corte Suprema no
podra declararlo inaplicable por el mismeo vicio.

11



Dectrina, Estudios, Notas y Comentarios

omision arbitraria o ilegal, que importe una
privacion, perturbacién o amenaza al legiti-
mo ejercicio de Jos derechos y garantias que
{a Constitucion establece, sin perjuicio de los
demds derechos que pueda hacer valer anfe
la autoridad o los tribunales correspondien-
tes”.(15)

El recurso de proteccion establecido en
el articulo 20 de nuestra Constitucion y regu-
lado por el Auto Acordado de la Corte Su-
prema de 24 de junio de 1992 {16), resguar-
da los derechos y garantias que indica la
Carta Fundamental de la privacion, pertur-
bacién o amenaza que las personas sufran
en el legitimo ejercicio de sus derechos y
garantias por causa de actos u omisiones
arbitrarias o ilegales, permitiéndoles ocurrir
por si 0 por cualquiera a su nombre, a la Corte
de Apelaciones respectiva, "la que adoptara
de inmediafo las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperic del
derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado, sin perjuicio de los demds derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad o
los tribunales correspondientes”.

En 1o que interesa, son susceptibles de
proteccién aquellas garantias que conforman
el llamado "Orden Pablico Econdémico”, que
protegen tanto al inversionista nacional como
al extranjero, como son: la igualdad ante la
ley (articulo 19 N° 2), que impide alaleyya
la autoridad establecer diferencias arbitrarias
entre un nacional y un exiranjero; el derecho
a desarrollar cuaiquier actividad econémica
gue no sea contraria a la moral, al orden pi-
blico o a la seguridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen (articulo
19 N° 21); |a no discriminacién arbitraria en
el trato que deben dar el Estado y sus orga-

(15) MATURANA, CRISTIAN, Los Recursos, Uni-
versidad de Chile, Facultad de Derecho, Santia-
go, julio 1997, p. 357.

(16) Publicado en el Diario Oficial de 27 de junio
de 1992 y modificado por el Auto Acordado de ia
Corte Suprema de fecha 4 de mayo de 1998 {pu-
blicado en el Diario Oficial de 9 de junio de 1998).
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nismos en materia econdmica (articulo 19
Ne° 22); la libertad para adquirir el dominio de
toda clase de bienes, excepto aguellos que
la naturaleza ha hecho comunes a todos fos
hombres o que deban pertenecer a la Na-
¢ién toda y 1a ley 1o declare asi (articulo 19
N° 23); el derecho de propiedad en sus di-
versas especies sobre toda clase de bienes
corperales o incorporales (articulo 12 N°© 24)
y el derecho del autor sobre sus creaciones
intelectuales y artisticas de cualquier espe-
cie (articulo 19 N° 25),

Sobre este punto, concordamos con
FERMANDOIS{17), quien sefiala que al con-
sagrar esta accion se han excluido inexpli-
cablemente las garantias tributarias (aricu-
lo 19 N°® 20) y del debido proceso {articuio 19
N° 3), siendo este (ltimo el instrumento idé-
neo para materializar el principio de la Revi-
sion Judicial Econoémica.

Cabe precisar que el Recurso de Protec-
cion es propiamente una accién constitucio-
nal conocida por los tribupales en uso de sus
facultades conservadoras y no un recurso
jurisdiccional, ya gue no tiene por objeto im-
pugnar una resctucion judicial dentro de un
determinado proceso. Asimismo, es de ca-
racter cautelar, ya que mediante ella se per-
sigue la adopcion de medidas necesarias
para restablecer el imperio del derecho pri-
vado, amenazado o perturbado, otorgando
la debida proteccion al afectado. Por ello, no
resuelve definitivamente el conflicto de fon-
do, dejando siempre a salvo los demas de-
rechos que puedan hacerse valer ante (05
tribunales correspondientes.(18)

El recurso de proteccion tiene para su
tramitacion un procedimiento concentrado €
inquisitivo. Su interposicion es informal, pues-
{0 que se posibilita su presentacién no sélo
por el afectado, sino que por cualquier per-
sona que en sy nombre sea capaz de pare-

(17) FERMANDGIS, ob. cit., p. 83

{18} MATURANA, ob. cit, p. 358.
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cer en juicio, aun per medios como el telé-
grafo o télex. Es conocido en sala y previa
vista de la causa, en primera instancia, por
la Corte de Apelaciones en cuya jurisdiccién
se hubiere cometido el acto o incurrido en la
omisidn, ante la cual se debe interponer den-
tro del plazo fatal de 15 dias corridos, conta-
dos desde la ejecucion del acto o la ocurren-
cia de la omisidn, o segdn la naturaleza de
estos, desde que se haya tenido noticias o
conocimiento cierto de los mismos, lo que
se hara constar en autos. El fallo de primera
instancia es apelable ante la Corte Supre-
ma, dentro de los 5 dias habiles siguientes
de notificada ta resolucion, o en el acto de la
notificacion, si ésta fuere personal. La ape-
lacién se ve en cuenta por la Tercera Sala o
Sala Constitucional del maximo tribunal co-
legiado, segun sea su funcionamiento ordi-
nario o extraordinario.

No es mucha la jurisprudencia existente
sobre esta accion en materia de inversion
extranjera. La mas antigua corresponde a la
sentencia de 14 de mayo de 1986, en autos
caratulados "AMATILLTDA. con SECRETA-
RIO EJECUTIVO DEL COMITE DE INVER-
SIONES EXTRANJERAS DE CHILE"(19),
confirmada por ta Corte Suprema el 3 de ju-
nio de 1986. En este caso, la recurrente Ama-
til Limited, sociedad constituida conforme a
las leyes de Australia, en su condicién de in-
versionista acogido al decreto ley N° 600, re-
currid de proteccién en contra del Secretario
Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranje-
ras, por haberle negado su derecho a reme-
sar al exterior el producto de la enajenacion
total de las acciones de la sociedad recepto-
ra de la inversién "Evercrisp Snack Produc-
tos de Chile S.A.". La Corte de Apelaciones
sefald que tratandose de un contrato entre
el Estado de Chile y un inversionista extran-
jero, regido por el decreto ley N° 600, no le
es dada a una de las partes el dereche a al-
terario por accién unilateral.

(19) Revista Chilena de Derecho y Jutispruden-
cfa, tomo 83, segunda parte, seccién quinta, pp.
84-91.

En otro fallo relevante sobre la materia
corresponde a los autos caratulados "COM-

' PANIA MINERA DISPUTADA DE LAS CON-

DES con BANCO CENTRAL DE CHILE"(20):
En este caso el inversionista norteamerica-
no Exxon Chile, alegd la vulneracién de las
garantias constitucionales del ariiculo 19
N°s. 24 y 21 de la Constitucion, ante la ac-
tuacién del Banco Central de Chile, quien
estimaba aplicable la medida de encaje a los
créditos externos obtenidos por el inversio-
nista, pese a que dicha restriccién no se en-
contraba expresamente contemplada en el
contrato ley suscrito entre ambas partes en
el aflo 1989. La sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago de 31 de enero de
1992, confirmada por la Corte Suprema el 7
de mayo de 1992, se pronuncid denegando
la accién y sosteniendo que el Banco Cen-
tral estaba facultado legalimente para adop-
tar limitaciones de caracter general a la trans-
ferencia al pais de moneda extranjera, den-
tro de las cuales se encuentra el encaje a los
créditos externos.

b) Recurso de Inaplicabilidad por In-
constitucionalidad de la Ley

Establecido en los articulos 80y 83 de la
Constitucién, este recurso es regulado por
el articulo 96 N°® 1 del Codigo Organico de
Tribunales y por el Auto Acordado de la Cor-
te Suprema de 22 de marzo de 1932. Dado
que se interpone por inconstitucionalidad de
una ley, en doctrina se discute su naturaleza
juridica como accidn cautelar o recurso, al
igual como ocurre con el recurso de protec-
cion.

Se le ha definido como un "acfo juridico
procesal de parte, o la actuacion de oficio
que se gjerce porla Corte Suprema en virtud
de las facultades conservadoras que posee,
en las materias de que conozca o que le fue-

(20) Compaiiia Minera Disputada de las Condes
con Banco Central de Chile, Recurso de Protec-
cion, N° de Ingreso 2.760-91, [Itma. Corte de Ape-
laciones de Santiago.
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ren sometidas a su conocimiento mediante
la interposicién de algiin recurso en un asunto
Jjudicial que conoce ofro fribunal, en virtud de
la cual puede proceder a declarar inaplica-
ble un precepto legal por ser contrario a la
Constitucion para la resolucion de ese caso
particular”.(21)

Este recurso es de competencia exclusi-
va y excluyente de la Corte Suprema(22) a
quien le corresponde conocer en pleno(23) y
previa vista de la causa, en el uso de sus
facultades conservadoras, puesto que per-
sigue velar por que los poderes plblicos ac-
taen dentro de! ambito de atribuciones y res-
peten los derechos de las personas que la
Constitucién establece.

Tiene un caracter formal, porque debe
interponerse por escrito por la parte a quien
pueda perjudicar la aplicacion del precepto
legal cuestionado, cumpliendo con los requi-
sitos generales de comparecencia ante la
Corte Suprema. Asi, la norma cuya inconsti-
fucionalidad se pretende debe ser suscepti-
ble de ser aplicada para resolver el asunto y
no haber sido declarada previamente como
constitucional por el Tribunal Constitucional.
Con todo, la declaracion de inaplicabilidad
tiene efecto limitado sélo al juicio o caso es-
pecifico en que se hizo valer.

Este recurso puede ser interpuesto a
peticion de parte agraviada o de oficio porla
Corte Suprema. Si bien no existe un plazo
fatal para su ejercicio, ello debe efectuarse
mientras se encuentre pendiente el asunto
judicial respecto del cual se quiere obtener
la declaracién de inaplicabilidad, el que pue-
de ser civil, penal, o no contencioso, y en-
contrarse en conocimiento de la Corte Su-
prema o cualquier otro tribunal.

{21) MATURANA, ob. cit., p. 446.

(22) Constitucion Politica de la Reptblica de Chi-
fe, articulo 80.

{23) Cédigo Orgénico de Tribunales, articulo 96.
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FPresentado el recurso, se confiere tras-
lado comin por seis dias, aumentado con el
emplazamiento que corresponda a las demas
partes en el pleito. Transcurrido el plazo an-
tedicho, con o sin respuesta de los interesa-
dos, se pasaran los antecedentes para que
dictamine el Fiscal de la Corte Suprema. Eva-
cuado dicho tramite, la causa se debe colo-
car en tabla para su vista y fallo por el Tribu-
nal pleno.

En los hechos, las limitaciones propias
de este recurso han restringido su utilizacién
en la defensa de los inversionistas extranje-
ros. Ello, dado que requiere que exista una
disputa en juicio para hacerlo procedente, con
lo que siempre actua de manera correctiva,
y porque su resclucién sélo tiene efecto en
el caso y con la norma gue se plantea, aun
cuando los problemas puedan provenir de ia
conjuncién de varios factores.

Con todo, diversos fallos han resuelto
recursos de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad en esta materia, la mayoria anterio-
res a la Constitucion de 1980, dado que en
ese periodo se constituia practicamente en
el inico instrumento que permitia la revisién
judicial econdémica. Un fallo clasico en ia
materia se encuentra la sentencia recaida en
el recurso "FORD MOTOR CO." de 3 de oc-
tubre de 1966(24), en el caso de los llama-
dos "bonos-délares”. Estos fueron emitidos
al amparo de los articulos 7° y 10 de la ley
N°® 14.171, la gue autorizd al Presidente de
la Republica para emitir bonos de US$ 5.000 -
de capital, mas intereses de 7% anual, cuya
compra por los inversionistas llevaba apa-
rejadas franquicias tributarias, bajo la ga-
rantia del Esiado. Posteriormente, el articulo
131 de la ley N® 15.575, gravé con impues-
to a la renta los beneficios producidos por
los "bonos-dolares”, norma que fue recurri-
da de inaplicabilidad por la Ford Motor Co.,

(24) Revista de Deracho y Jurisprudencia, segun-
da parte, seccion primera, Tomo LXIIl, octubre
1966, pp. 353-361.
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en su calidad de titular de dichos documen-
t0s.(25)

La sentencia reconocié expresamente
que las convenciones autorizadas legalmen-
ie, revisten el doble caracter de contratos de
derecho pablico y de derecho privado, no
pudiendo et Estado desahuciarlos unilateral-
mente, porque se trata de convenciones de
caracter bilateral que producen beneficios y
obligaciones para ambos contratantes y que
deben ser cumplidas de buena fe. Esta sen-
tencia fue fuertemente criticada por Eduar-
do NOVOA que sostuvo la preeminencia del
principio de soberania del Estado por sobre
los derechos contractuales de un particu-
lar.(26)

¢) Recurso de Amparo Economico

Establecido por la ley N° 18.871, es un
recurso gue puede interponerse por cualquier
persona ante la Corte de Apelaciones res-
pecliva, a fin de denunciar las infracciones
en que se incurra respecto del articulo 19
N° 21 de la Constitucion. Al igual que la ac-
cion de proteccion no es propiamente un re-
curso jurisdiccional, dado que no tiene por
objeto impugnar una resolucion judicial dic-
tada dentro de un determinado proceso, sino
gue requerir que se ponga en movimiento la
jurisdiccion a fin de conocer e investigar una
infraccion a la referida norma constitucionat.

De acuerdo con el informe técnico que
se adjuntd al momento de tramitar el proyec-
to de la ley N° 18.971, el recurso de inaplica-
bilidad y el de proteccién, estan concebidos
para situaciones que por su naturaleza, no

(25) LOPEZ, JORGE, Los Contratos: Parte Ge-
neral, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santia-
go, 1998, p. 210.

(26) NOVOA, EDUARDO, Comentario a Senten-
cia de la Corte Suprema, de 3 de octubre de 1966,
en recurso de inaplicabilidad caratulado "Ford
Motor Co". Revista de Derecho y Jurispruden-
cfa, tomo LXIIl, seccidon primera, p. 361 y ss.

se ajustan en toda su magnitud a las necesi-
dades de proteccién de los derechos de los
particulares en materia empresarial: "La inep-
titud del recurso de inaplicabilidad que se
deduzca por infraccion a la Constitucion por
parte de una ley que autorice una incursion
empresarial del Estado, se manifiesta en que
con él no se obtiene la derogacion de Ia ley,
¥ en que los excesos estalales pueden pro-
venir de Ia conjuncion de varias leyes y ofros
factores. El recurso de proteccién, por su
parte, plantea en esta materia diversas difi-
cultades, como por ejemplo, el plazo exis-
tente para interponerio, el ‘saneamiento’ de
la infraccion estatal si no se interpone en el
referido plazo, y la necesidad de que lo for-
malice anicamente quien sufra actuaimente
privacion, perturbacion o amenaza en el ejer-
cicio del derecho de emprender, 0 en su nom-
bre, sin consideracion a que el interés gene-
ral exige la efectividad del principio de subsi-
diarfedad” .(27)

El amparo econdémico es propiamente
una accion cautelar de derecho pablico y por
lo tanto irrepunciable, sin perjuicio de la fa-
cuitad del afectado de desistirse una.vez in-
terpuesto ante los tribunales. Es un recurse
informal susceptible de ser interpuesto no
s6lo por el afectado, sino que en su pembre
por cualquier persona capaz de parecer en
juicio, aun por teiégrafo o télex, y aun por
guien no tenga interés actual en sus rgsulia-
dos. .

Es una accion de caracter popular; pues-
{0 que se posibilita su ejercicio a cualquier
sujeto, siendo su titularidad sustancial com-
pariida por tener cada uno de los miembros
de la comunidad un interés personal y di-
recto en los resultados favorables que se
persiguen.(28) Sin embargo, la propia ley
N° 18.971 establece que si la sentencia es-

(27) VARAS,PAULINO, "Amparo Econdmice”, en
Revista de Derecho Publico, Vol. 1991 (N° 49),
p. 51.

(28) MATURANA, ob. cit.,, pp. 431 y 432.
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tableciere fundadamente que [a denuncia ca-
rece de toda base "ef actor sera responsable
de los perjuicios que hubiere causado".

Puede intentarse dentro de seis meses
contados desde que se hubiere producido la
infraccion, sin mas formalidad y procedimien-
to que el establecido para el recurso de am-
paro, ante la Corte de Apelaciones respecti-
va, la que conocera de ella en primera ins-
tancia. Deducida la accion, el tribunal debe-
ré investigar la infraccion denunciada y dar
curso progresivo a los autos hasta el fallo
respectivo. Contra la sentencia definitiva pro-
cede el recurso de apelacion, el cual debe
interponerse en el plazo de cinco dias, para
ante la Corte Suprema y que, en caso de no
serlo, debera ser consultada. Este Tribunal
conoce del recurso en su Tercera Sala o Sala
Constitucional.

Existe escasa jurisprudencia en esta
materia referida directamente a disputas so-
bre inversién extranjera. En autos caratula-
dos "ASIMET A.G. con Corporaciéon Nacio-
nal del Cobre de Chile"(29), se traté indirec-
tamente junto con el principio de subsidiarie-
dad, al interponerse accién de amparo eco-
némico en contra de CODELCO, por consti-
tuir una sociedad andénima del giro sistemas
¥ equipos mineros en conjunto con una so-
ciedad canadiense, alegandose que dicha
Corporacién no se encontraba autorizada
para actuar como empresa privada, pues
para hacerlo deberia haberse dictado previa-
mente una ley especial de quérum califica-
do. Esta accion fue rechazada por la Corte
de Apelaciones de Santiago el 28 de abrif de
1993.

El Recurso de Amparo Econdmico prac-
ticamente no ha sido utilizado por inversio-
nistas extranjeros como forma de resguar-
dar sus derechos. Probablemente han con-
tribuido a este resultado, su naturaleza emi-
nentemente cautelar, la sefnalada discusion

(29) Gaceta Juridica N° 154, abril 1993, pp. 74-
78.
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doctrinaria acerca de su ambito de proceden-
cia y la extendida creencia de que sélo tiene
un caracter correctivo por lo que esta accion
s6lo podria ser interpuesta con posterioridad
a la comision de los actos que importan una
infraccién al articulo 19 N° 21 de |la Constitu-
cion.(30)

Sobre este punto, Enrigue NAVARRO(31)
opind que si bien en un principio se sefial6
por los tribunales que la infraccién debia "fun-
darse en hechos reales, efectivos, concre-
tos y determinados y no en simples amena-
zas de perturbacion”, |a Sala Constitucional
de la Corte Suprema ha extendido lo ante-
rior, aceptando que comprenda cualquier in-
fraccion al 19 N° 21, la que puede materiali-
zarse a través de una amenaza, privacion o
perturbacidn det derecho.

d) Recurso Especial de Reclamacion
por ilegalidad de actos del Banco
Central

La relacion entre los acuerdos del Banco
Central, sus facultades en materia de cam-
bios internacionales y el ingreso de capitales
extranjeros es evidente, por esto es impor-
tante comentar los mecanismos de control
jurisdiccional que respecto de estos actos
puede utilizar un inversionista extranjero.

Al respecto, la Ley N° 18.840, Organica
Constitucional del Instituto Emisor, en su ar-
ticuto 69 establece que de los acuerdos, re-
gtamentos, resoluciones, oérdenes o instruc-

(30) Asi se ha fallado por la Corte de Apetacio-
nes de Antofagasta, sentencia del 5 de enero de
2002, Rol N° 167.240, confirmada por la Corte
Suprema el 29 de enero de 2002, Rol N° 329-02,
en La Semana Juridica, Editorial Juridica
ConoSur Ltda., semana del 25 de febrero al 3 de
marzo de 2002.

(31) NAVARRO, ENRIQUE, "El Recurso de Am-
paro Econdomico”, en La Semana Jurldica, Edito-
rial Juridica ConoSur Ltda., semana del 25 de
febrero al 3 de marzo de 2002.
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ciones que el Banco Central dicte(32) y que
se estimen ilegales, podra reclamarse por el
interesado ante la Corte de Apelaciones de
Santiago, ta que conocera en sala, El plazo
para interponer la reclamacion sera de quin-
ce dias habiles contado desde la fecha de
notificacion del acuerdo, reglamento, resolu-
cion, orden o instruccion que se reclama. Una
vez mas nos encontramos frente a un recur-
S0 que es mas bien una accion cautelar y no
una jurisdiccional, ya que no tiene por objeto
impugnar una resclucion judicial dentro de
un determinado proceso.

La tramitacién de este recurso requiere
de consignacién previa al interponerse, la
cual es equivalente al 1% del monto total de
la operacidn o del perjuicio que se reclama.
El reclamante debe sefialar en su escrito, con
precision, la ley que supone infringida, la for-
ma en que se ha producido la infraccién, las
razones por las cuales el acuerdo, reglamen-
to, resolucién, orden o instruccion le perjudi-
can y el monto estimado de los perjuicios y
si no se cumple con estas menciones o0 no
se efectia la consignacion, Ja Corte lo podra
declarar inadmisible.

Admitido a tramitacion, la Corte dara tras-
lado al Banco Central por el término de diez
dias habiles. Evacuado el traslado por ese
Instituto 0 acusada la rebeldia, la Corte po-
dra disponer la apertura de un término de
prueba, no superior a quince dias habiles.
Se debe dictar sentencia, en cuenta o previa
vista de la causa, en el término de 30 dias, la
cual sera apelable en el plazo de cinco dias
habiles para ante la Corte Suprema, recurso
que se vera sin esperar la comparecencia
de las partes, en cuenta o trayendo los autos
en relacion. Si se desecha la reclamacion,
se perdera el monto de la consignacion, a
menos que la Corte determine que hubo
motivos plausibles para reclamar. Si la re-

{32) Especificamente aquellos que dicte en el
ejercicio de las facultades establecidas en los
articulos 34, 35, 36, 58 y 61 y, en el parrafo octa-
vo del Titulo lII.

clamacion es aceptada, la Corte adoptara las
medidas necesarias para poner pronto y efi-
caz remedic al hecho o acto que motivé la
reclamacion y se devolvera al reclamante la
suma de dinero consignada.

Una caracteristica relevante de este re-
curso, es que no es incompatible con otras
acciones. Asi, el que hubiere obtenido sen-
tencia favorable en la reclamacion, una vez
ejecutoriada aquélia, podra presentarse ante
los tribunales ordinarios de justicia para de-
mandar, conforme a las reglas generales, la
indemnizacion por los perjuicios gue hubiere
sufrido y la aplicacidon de las sanciones pe-
nales que pudieren ser procedentes.

Del analisis de este recurso se concluye
que los acuerdos del Banco Central son je-
rarquicamente inferiores a la ley y deben con-
formarse con ella, bajo riesgo de ser deja-
dos sin efecto por resolucion judicial. Con
todo, José Luis CEA ha afirmado que el le-
gislador esta naturalmente limitado para dic-
tar normas en materias reguiadas por acuer-
dos del Banco Central, propias de su auto-
nomia técnica, sin gue la ley, ni un decreto
simple, decreto supremo o reglamento, pue-
dan jamas ser idéneos para regir materias
propias de la competencia otorgada al Ban-
¢0.(33)

No existe mayor jurisprudencia sobre 1a
aplicacion concreta de este instrumento por
parte de inversionistas extranjeros, aunque
su procedencia en la materia ha sido reco-
nocida expresamente por los tribunales, en
ia referida sentencia recaida en el Recurso
de Proteccion "COMPANIA MINERA DISPU-
TADADE LAS CONDES CON BANCO CEN-
TRAL DE CHILE". Sin duda han contribuido
a su escasa utilizacion, la exigencia de con-
signacién previa y la forma en que normal-
mente se comunican los acuerdos del Ban-

(33) CEA, JOSE LUIS, "Acerca de la Autonomia
del Banco Central de Chile", memoria de grado,
Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Ca-
tdlica de Chile, 1962, p. 93.

17



Doctrina, Estudios, Notas y Comentarios

co Central, mediante publicaciones genera-
les y no especificamente dirigidas a un in-
versionista.

e) Recurso de reclamacion por ilegali-
dad municipal

El articulo 140 de Ley 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades, permite
a los particulares interponer reclamos en
contra de las resoluciones u omisiones ile-
gales de las municipalidades. Asi, se puede
reclamar ante el alcalde contra sus resolu-
ciones u omisiones o las de sus funciona-
rios, que se estimen ilegales, cuando éstas
afecten el interés general de la comuna. Para
ello, en su tramitacion se distingue una eta-
pa.administrativa previa, la que se constitu-
ye en un requisito para intentar la posterior
revision judicial de las actuaciones munici-
pales.

Asi, en primer lugar, debe reclamarse
administrativamente dentro del plazo de trein-
ta dias, contados desde la fecha de publica-
cién del acto impugnado, tratandose de re-
soluciones, o desde su requerimiento, en €l
caso de las omisiones. El mismo reclamo
puede entablarse ante el alcalde por los par-
ticulares agraviados por toda resolucién u
omisién de otros funcionarios municipales,
que estimen ilegales, dentro del plazo de
treinta dias, contado desde la notificacién
administrativa de la resotucién reclamada o
desde el respectivo requerimiento, tratando-
se de omisiones. Se considerara rechazado
tacitamente el reclamo si no hay pronuncia-
miento del alcalde dentro de quince dias,
contados desde la fecha de su recepcidn en
la municipalidad.

Rechazado tacitamente o fundadamen-
te el reclamo administrativo, el afectado po-
dra reclamar judicialmente ante la Corte de
Apelaciones respectiva, dentro del plazo de
quince dias, indicando por escrito y de ma-
nera precisa, el acto u omisién objeto del re-
clamo, la norma legal supuestamente infrin-
gida, la forma como se produjo la infraccién
y, cuando procediere, las razones por las
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cuales el acto u omision le perjudican. La
Corte podra decretar orden de no innovar
cuando la ejecucion del acto impugnado le
produzca un daiio irreparable al recurrente.

Recibido el reclamo, se dara trasiado al
alcalde por el termino de diez dias. Evacua-
do éste o en su rebeldia, la Corte podré abrir
un término de prueba, regido por las reglas
de los incidentes del Cédigo de Procedimien-
to Civil. Vencido el término probatorio, se re-
mitiran los autos al fiscal para su informe y a
continuacion se traeran los autos en relacidn,
gozando de preferencia la vista de esta cau-
sa.

La Corte, si da lugar al reclamo, podré
decidir u ordenar la anulacion total o parcial
del acto impugnado; la dictacion de la reso-
lucién que corresponda para subsanar la
omisidén o reemplazar la resolucidn anulada;
la declaracion del derecho a los perjuicios,
cuando se hubieren solicitado, y el envio de
los antecedentes al juez del crimen que co-
rresponda si la infraccidn fuere constitutiva
de defito.

La ley N° 18.695 reconoce expresamen-
te que cuando se hubiere dado lugar al re-
clamo, el interesado podra presentarse ante
los tribunales ordinarios para demandar, en
conformidad a las reglas del juicio sumario,
la indemnizacion de los perjuicios que pro-
cediere y ante la justicia del crimen, 1as san-
ciones penales que correspondieren. En
ambos casos, no podra discutirse la itegali-
dad ya declarada.

Aun cuando el ambito de competencia
de los municipios plantea diversos escena-
rios donde pueden presentarse conflictos con
inversionistas foraneos, especialmente en
aquellos aspectos relativos al plano regula-
dor de la comuna, transporte y transito pubii-
co, construccién y urbanizacion{34), este re-
curso tiene a nuestro juicio limitada aplica-

(34) Ley N° 18,695, articulo 3°, letras a), d) y e).
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cion en materia de inversioén extranjera pese
a su tramitacion bastante expedita. Lo ante-
rior, no s6lo por su caracter eminentemente
correctivo, sino porque nuevamente nos en-
contramos ante un recurso extraordinario que
no resuelve los perjuicios o infracciones de
fondo que se pudieran haber producido, pues
aun cuando permite declarar su proceden-
cia, deja entregada su resolucion a la justicia
ordinaria.

2. Acciones exclusivas de inversio-
nistas extranjeros

a) Accion declarativa de trato discrimi-
natornio

Et articulo 9° del decreto ley N° 600, es-
tablece que la inversion extranjera y las
empresas en que ésta participe "se sujefa-
ran también al régimen juridico comiin apii-
cable a la inversién nacional, no pudiendo
discriminarse respecto de ellas, ni directa o
indirectamente, con la sola excepcion de lo
dispuesto en el articulo 11"(35). Para asegu-
rar este derecho "a la igualdad de régimen”,
el decreto ley N° 600 ha establecido una ac-
cidn especial que permite a los inversionis-
tas extranjeros o las empresas receptoras de
sus inversiones solicitar la eliminacion de
normas que se hayan dictado y que se esti-
men discriminatorias, siempre que no haya
transcurrido mas de 1 afo desde la dictacidn
de las mismas.

El Comité de Inversiones Extranjeras, en
un plazo no superior a 60 dias contados des-
de la fecha de presentacion de [a solicitud,
se pronunciara denegandola o adoptando las
medidas administrativas que corresponda
para eliminar la discriminacidn o requiriendo
a la autoridad pertinente la adopcidn de és-
tas, si dichas medidas excedieren las facul-

(35) El articulo 11 del D.L. N°® 600 de 1974, se-
fiala que se podran establecer fundadamente
normas aplicables a las inversiones comprendi-
das en ese decreto ley, que limiten su acceso al
crédito interno.

tades del Comité. En caso de falta de pro-
nunciamiento oportuno del Comité, de una
resolucidn denegatoria, o si no fuera imposi-
ble eliminar la discriminacion administrativa-
mente, el tituiar de una inversion extranjera
o las empresas en cuyo capital aquélia parti-
cipe, pueden recurrir a la justicia ordinaria, a
fin que ésta declare si existe o no discrimi-
nacion, y en caso afirmativo, que correspon-
de aplicarle la legislacién general.

Conforme a io anterior, puede estable-
cerse que la tramitacién de esta accion tiene
un procedimiento administrativo simple, que
comprende las etapas(36) de iniciativa, ins-
truccion, decisién y efecucion. La "iniciativa”
consiste en la peticion del interesado que se
estima agraviado por una discriminacion cuyo
origen se encuentra en normas juridicas,
sean administrativas o legislativas, la que
tebe efectuarse dentro del seialado plazo
de un afo. Durante la "instruccién" se alle-
gan todos los antecedentes para que el Co-
mité adopte una determinada resofucién, no
pudiendo tardar para ello mas de 60 dias
corridos, desde la fecha de presentacion de
la solicitud por quien se estima agraviado.

Al adoptar una "decision”, el Comité pue-
de denegar la solicitud, por estimar que no
existe discriminacién y, por ende, no se pro-
duce vulneracion al articulo 9° del decreto
ley N° 600, o puede acoger la peticion, esti-
mando que se vulnera el derecho del inver-
sionista extranjero a no ser discriminado. Aun
cuando nada se establece, la decisién del
Comité deberia ser notificada al peticiona-
rio, personalmente o por carta certificada,
formas usualmente utilizadas por la Adminis-
tracién del Estado.

Si se acoge la accion deducida, finalmen-
te el Comité debe proceder a la "ejecucion”
de las actuaciones conducentes a eliminar
ta norma discriminatoria, segin correspon-

(36) SOTO, EDUARDOQ, "Comite de Inversiones
Extranjeras y Discriminacion”, en Revista Chile-
na de Derecho, Vol. 18, N° 3, 1991, pp. 497-508.
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da. Si la discriminacién proviene de normas
administrativas como reglamentos, circula-
res, instrucciones, o actos administrativos
individuales y el propic Comite puede elimi-
narla, debera hacerlo. En caso contrario, si
no tiene atribuciones para ello, debera reque-
rir a la autoridad pertinente la adopcién de
las medidas administrativas que eliminen esa
norma juridica discriminatoria, la dejen sin
efecto, o la modifiquen.

Si el Comité deniega la solicitud, no se
pronuncia, o acoge la solicitud, pero carece
de facultades para eliminar la norma discri-
minatoria, nace en el inversionista e! dere-
cho de acudir a la justicia ordinaria a fin que
esta Gltima declare, de modo definitivo y con
fuerza de cosa juzgada si existe o no discri-
minacion y, de ser efectivo que la norma im-
pugnada presenta ese caracter, declarando
que corresponde aplicar al peticionario |a le-
gisfacidn general.

El articulo 9° del decreto ley N° 600, se-
flala que se consideraran expresamente
como discriminatorias las disposiciones le-
gales o reglamentarias relativas a determi-
nada actividad productiva(37), si llegaren a
ser aplicables a la generalidad o a {a mayor
parte de dicha actividad productiva del pais,
con excepcion de la inversién exiranjera.
Asimismo, tendran esta calidad las disposi-
ciones legales o reglamentarias que establez-
can regimenes excepcionales de caracter
sectorial o zonal, si la inversion extranjera no
fuviere acceso a ellas, no obstante cumplir

(37) El mismo articulo 9°, en su inciso final, se-
fiala que para estos efectos se entenderd por
"determinada actividad productiva’, aquella de-
sarrollada por empresas que tengan igual defini-
cién de acuerdo con las clasificaciones interna-
cionalmente aceptadas y que produzcan bienes
ubicados en igual posicion arancelaria de acuer-
do al Arancel Aduanero de Chile, entendiendo
por igual posicion arancelaria, aquelta que no
experimenta una diferencia entre productes de
mas de una unidad en el Gltimo digito del Aran-
cel.
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las mismas condiciones y requisitos que para
su goce se impone a la inversién nacional.

Segun Eduardo SOTOQ, la accidn decla-
rativa de que dispone el inversionista afecta-
do por la denegacion, el silencio, o la faltade
atribuciones del Comité para eliminar la dis-
criminacion que reclama, debe intentarse
ante un juez letrado, de primera instancia,
competente de acuerdo a las reglas genera-
ies. Al respecto, si el recurrente obtiene que
se declare discriminatoria la norma reclama-
da, se produciria un efecto excepcional en
nuestro ordenamiento: al ganancicso no se
le aplicara jamas la norma legal declarada
discriminatoria, por ninguna autoridad, y en
caso alguno. Se trataria entonces de una
especie de inaplicabilidad, pero no sélo para
el caso concreto reclamado en juicio, sino
que en general y para el futuro.(38)

Contodo, la interposicion de esta accion
declarativa también tiene un aspecto proce-
sal que debe ser considerado: sequn sea el
origen de la norma cuya discriminacién se
reclama, corresponderia demandar al Esta-
do de Chile o al organismo con potestades
normativas auténomas de que se trate, con
las complejidades propias que supone un
juicio de hacienda.

Debe tenerse presente que una vez in-
terpuesta la accion declarativa administrati-
va, el Comité tiene que pronunciarse dentro
de 60 dias, denegandocla o adoptando las
medidas administrativas correspondientes.
Legalmente no puede adoptar otra actitud
distinta a las antes descritas, u omitir su pro-
nunciamiento, dado gue estaria creando un
procedimiento no establecido en la ley.

La situacién anterior se presenté en el
caso "CARTER HOLT-HARVEY INTERNA-
TIONAL LIMITED (CHILE) con COMITE DE

(38) SOTO, EDUARDO, en comentario al fallo de
recutso de proteccion "Carter Holt Harvey
International Limited {Chile) y otros con Comité
de Inversiones Extranjeras”, ob. cit., p. 199.
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INVERSIONES EXTRANJERAS". En éste,
la empresa neozelandesa Carter Holt-Har-
vey International Limited, solicitdé al Comité
la eliminacién de normas de caracter discri-
minatorio contenidas en el articulo 120 de la
Ley General de Pesca. Ante dicho requeri-
miento, su Secretario Ejecutivo dispusc ofi-
ciar al Congreso en la oportunidad corres-
pondiente, para que los argumentos scbre
discriminacion esgrimidos por el peticionario
fueran considerados en la revision del cuer-
po legal antes aludido, que se efectuaria ese
mismo afio 1991.

El inversionista recurri6 de proteccion en
contra del Comité, al estimar que con omitir
su pronunciamiento acerca de la discrimina-
¢ion contenida en la norma reclamada, ha-
bia actuado arbitrariamente. La Corte de
Apelaciones de Santiago en su sentencia
declaré que "al no haberse pronunciado el
Comité de Inversiones Extranjeras sobre la
peticion que le hicieron los recurrentes, in-
currio en una omision ilegal que los priva del
legitimo ejercicio del derecho impetrado por
ellos tendiente a efiminar Ia posible discrimi-
nacion”.(39)

Al encontrarse expresamente estableci-
da en el decreto ley N® 600, cabe hacer pre-
sente que esta accién solo procede respec-
to de los inversionisias que hayan suscriio
un contrato de inversién extranjera al ampa-
ro de tal disposicion, excluyendo a todas las
efectuadas por otro medio, como el Capitulo
XV,

b) Accibn ordinaria de incumplimiento
de contrato de inversion extranjera

Esta es una aplicacion de las reglas ge-
nerales de contratacion, en los casos en que
se haya suscrito entre el Estado de Chile y

(39) CARTER HOLT-HARVEY INTERNATIONAL
LIMITED (CHILE) con COMITE DE INVERSIO-
NES EXTRANJERAS, Recurse de Proteccion,
N¢ de Ingreso 133-91, lliima. Corie de Apelacio-
nes de Santiago.

un inversionista, un contrato de inversién
extranjera conforme al decreto ley N° 600.
Su procedencia en la materia ha sido reco-
nocida expresamente por la Corte Suprema,
en la sentencia recaida en el Recurso de
Proteccion "COMPANIA MINERA DISPUTA-
DA DE LAS CONDES CON BANCO CEN-
TRAL DE CHILE", ya analizado.

Utilizando las reglas generales de Dere-
cho Privado, si el Estado parte de un contra-
to bilateral, incumple sus obligaciones con-
tractuales, de acuerdo al articulo 1489 del
Cddigo Civil, el inversionista extranjero, en
su calidad de contraparie, puede demandar
al Fisco, solicitando la resolucion del contra-
to o su cumplimiento forzado, todo ello con
indemnizacién de perjuicios. El plazo para
interponer esta accidén es de 5 afios, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 2515 del
Cdadigo Civil, que establece ese término de
prescripcion para las acciones ordinarias.
Cabe recordar que la posibilidad de iniciar
un juicio por indemnizacion de perjuicios en
esta materia, podria tener también como
antecedente un recurso de proteccion o de
amparo econdémico, recenociéndose expre-
samente tal posibilidad en la ley N° 18.971,
en su articulo tnico.

Por io anterior, no creemos en la proce-
dencia de una accitn de esta especie, ante
inversiones realizadas por una via distinta al
decreto ley N° 600, dnico medio que puede
catalogarse como un "contrate de inversidn
extranjera”, a diferencia de lo que ocurre con
la internacion de capitales via Capitulo X1V,
[a que opera como una mera autorizacion de
la autoridad cambiaria.

La tramitacion de una accién de estas
caracteristicas, debe adecuarse a las reglas
del juicio de hacienda, contempladas en el
Libro llI, Titulo XVI del Codigo de Procedi-
miento Civil, articulos 748 y siguientes. Este
procedimiento tiene como base el juicio ordi-
nario con la particularidad que requiere ia vis-
ta del Ministerio Publico, el cual si no figura
como parte principal, debe ser cido antes de
la prueba y antes de la sentencia definitiva
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en una y otra instancia. Asimismo, toda sen-
tencia definitiva pronunciada en primera ins-
tancia en juicios de hacienda y de la que no
se apele (dentro del plazo de 10 dias habiles
de acuerdo a la regla general del articulo 189
del Cédigo de Procedimiento Civil), se ele-
vara en consulta a la Corte de Apelaciones
respectiva, previa notificacion de las partes,
siempre que sea desfavorable al interés fis-
cal.(40)

Ejecutoriada una sentencia que conde-
ne al Fisco, el tribunal remitira oficio al minis-
terio que corresponda, adjuntando copias
autorizadas de la sentencia, con certificado
de ejecutoria. El fallo debera cumplirse den-
tro de los sesenta dias siguientes a la fecha
de recepcion del mencionado oficio. Con
todo, debe considerarse que el articulo 35
del decreto ley N° 2,573 de 1979, dispone
que "Las senfercias que en copia autoriza-
da remitan los tribunales de justicia a los di-
versos ministerios en conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 752 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, serén enviadas af Consejo
de Defensa del Estado para su informe. S6lo
con el informe de esta reparticion, en el que
se indique el nombre de la persona o perso-
nas a cuyo favor deba hacerse el pago, se
extendera el decreto que ordene el cumpli-
miento del fallo. El informe respectivo serd
firmado Gnicamente por el Presidente del
Consejo".

Pese a lo prolongado de este proceso,
hay jurisprudencia en Recursos de Casacién
en el Fondo, donde se han fallado juicios de
hacienda en materia de inversion extranjera,
la mayoria previa al establecimiento del Re-
curso de Proteccién. Asf ocurre por ejemplo
en "EMPRESA SIDERURGICA y FUNDI-

(40) Se entiende como desfavorable al interés
fiscal, tanto la sentencia que no acoja totalmente
la demanda del Fisco ¢ su reconvencién, como
la que no deseche en todas sus partes la deman-
da deducida contra el Fisce o la reconvencién
promovida por el demandado (articulo 751 Cadi-
go de Procedimienta Civil).
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CION ALISTER con IMPUESTOS INTER-
NOS"(41) y en "COMPANIA DE ACERO
DEL PACIFICO con IMPUESTOS INTER-
NOS"(42). En ambos se reconoce que un
contrato ley no puede ser modificado por la
voluntad unilateral de uno de los contratan-
tes (en este caso, el Estado) fallando a favor
de los inversionistas extranjeros. No obstan-
te ello, creemos que la lenta tramitacion de
este tipo de acciones desincentiva su utiliza-
¢ion como mecanismo regular de solucion
de controversias entre inversionistas extran-
jeros y el Estado receptor de la misma.

B. MECANISMOS DE DERECHO IN-
TERNACIONAL:

En Derecho Internacional, los medios
pacificos de solucion de conflictos pueden
clasificarse en dos grupos: diplomaticos y
juridicos. Ef primero, busca la resolucion de
una controversia por la via politica, compro-
metiéndose directamente el Estado en e re-
sultado de tal gestién, como ocurre con la
negociacion directa, los buenos oficios, la
investigacion, la mediacion y la conciliacion.
La segunda categoria, busca la solucion de
conflicios mediante la intervencion de un ter-
cero, quien emite una decisidn obligatoria
sobre el fondo del diferendo. Estos son la
intervencion judicial y el arbitraje, el que a su
vez puede ser institucional {realizado por un
organismo permanente) o ad-hoc (realizado
por un organismo eventual).(43)

(41) Revista Chilena de Derecho y Jurispruden-
cia, Sentencia de Recurso de Casacidn en el
Fondo de fecha 30 de abvil de 1964, tomo 61, p.
60.

{42) Revista Chilena de Derecho y Jurispruden-
cia, Sentencia de Recurso de Casacidn en el
Fondo, de fecha 31 de mayo de 1965, tomo 62,
p. 122

(43) BENADAVA, SANTIAGO, Derecho Interna-
cional Publico, Editorial Juridica de Chile, San-
tiago, 1989, p. 293.
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Si el conflicto es entre Estados, existe una
controversia de Derecho Internacional pabli-
co, donde han tenido mas aplicacién los
mecanismos diplomaticos. Si el conflicto es
entre particulares, ésta es una disputa de de-
recho internacional privado, donde tienen
mayor aplicacidn los instrumentos juridicos
de solucién, sin perjuicio de las vias diplo-
maticas que puedan intentarse.

En el analisis siguiente, s0lo se han con-
siderado los mecanismos de Derecho Inter-
nacional que consideran la solucion jurisdic-
cional de controversias entre Estados y par-
ticufares, dado que los mecanismos diploma-
ticos no tienen caracter vinculante y los de
Derecho Privado Internacional no conside-
ran al Estado Receptor como sujeto activo o
pasivo de la controversia.

Sobre este punto, debe tenerse en cuenta
que con la llegada de la década de los '90s y
como consecuencia de la mayor internacio-
nalizacién de nuestra economia, Chile co-
menzé a negociar diversos Acuerdos para la
Promecion y Proteccién de Inversiones, en
lo sucesivo APPIs(44). Asimismo, ia evolu-
cion de las negociaciones internacionales de
caracter econémico, ha llevado a Chile a ce-
lebrar Acuerdos de Libre Comercio que den-
tro de sus estructuras contemplan capitulos
relativos a inversiones.(45)

El 25 de enero de 1991, Chile suscribié
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Na-
cionales de Oftros Estados, conocido como
el Convenio de Washington, el cual aproba-
do por nuestro Congreso, se publicé en el

(44) También son conocidos como Bilateral
Investment Treaties (BITs) ¢ Foreign Investment
Protection Agreements (FIPAs).

{45) Hoy en dia estan plenamente vigentes los
Tratados de Libre Comercio suscritos por Chile
con Canada y México, encontrandose en vias de
aprobacién los suscritos con Centroamérica y la
Unién Europea.

Diario Oficial del 9 de enero de 1992. La im-
portancia de este Tratado, abierto a la firma
de los paises miembros del Banco Mundial
el 18 de marzo de 1965, radica en que crea
dentro de la estructura de tal entidad, el Cen-
tro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), cuya mision
es proporcionar a 10s inversionistas extran-
jeros, mecanismos de selucién de controver-
sias, tanto de arbitraje como conciliacién, los
que éstos pueden accionar en contra del
Estado receptor de su inversion por los da-
fios gue éste o sus organismos les hubiese
causado. Lo anterior es sin perjuicio que los
Estados Contratantes también pueden incoar
procedimientos de conciliacion y/o arbitraje
en contra de los inversionistas extranjeros.

Es necesario destacar que la vinculacion
de nuestro pais con este Convenio, se re-
monta a los afios ‘60. Como ha sefialado
Helmut BRUNNER(46), ya en 1964 nuestro
pais tuvo relacion con este Tratado al cele-
brarse en febrero de ese afio en Santiago,
una de las cuatro reuniones consultivas con-
vocadas por el Banco Mundial para discutir
un anteproyecto del Convenio. El tema fue
de gran interés e innovacién al abrir la posi-
bilidad de que los particulares tuvieran acce-
S0 a una instancia internacional como refe-
rente para resolver controversias juridicas
con el Estado receptor de sus inversiones
aplicandose a ellas, en (ltimo término, el
Derecho Intemacional, Io que ademas corres-
pondia a un ponderado equilibrio respecto de
ios actores en juego, por una parte los Esta-
dos receptores de las inversiones y, por el
otro, los inversionistas extranjeros.

En esa época, el anteproyecto del Con-
venio tuvo una limitada aceptacioén por parte
de los paises de nuestra regién, correspon-
diéndole a Chile expresar en la Reunion pre-
paratoria de Tokio en 1964, la oposicién de

(46) BRUNNER, HELMUT, "Memoria sobre |a re-
gulacién internacional de la inversién extranjera
en Chile 1960-1991", Anales del Instituto Chile,
1891, p. 105 y ss.
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los paises latinoamericanos a la resolucion
de la Junta de Gobemadores def Banco Mun-
dial que instruyé la elaboracién del proyecto
a los Directores Ejecutivos del Banco. Esta
negativa en bloque de los paises latinoame-
ricanos conocido como "El No de Tokio", se
fundé basicamente en apreciaciones ideol6-
gicas y politicas y en conceptos de sobera-
nia imperantes en esta region en tal épo-
ca.(47) Con todo, la evolucion de la econc-
mia mundial y la adopcién de modelos eco-
némicos fundados en el mercado incentiva-
ron a otros paises a suscribir el Convenio
siendo el turno de Chile a comienzos de los
'90. Al respecto, es paraddjico notar que la
mayoria de los paises latinoamericanos que
se manifestaron en contra de este Tratado,
terminaron finalmente suscribiéndolo.(48)

Una segunda alternativa con que cuen-
tan los inversionistas extranjeros de Estados
con los cuales nuestro pais ha suscrito AP-
Pls o Capitulos sobre Inversiones y a su vez
los inversionistas chilenos que han hecho
inversiones en el territorio de tales paises,
corresponde al arbitraje internacional ad-hoc
de acuerdo con las Reglas de Arbitraje de la
Comisidon de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUD-

(47) BROCHES, ARON, "The Convention on the
Settlement of Investment Disputes between
States and nationals of other States”, en Recueif
de Cours, Vol. I, Leyden, 1872, p. 348.

(48) Aparte de Chile, asi ocurridé con Argentina,
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Sal-
vador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perl, Uruguay y Venezue-
la, todos hoy suscriptores del Convenio de Was-
hington. Haiti {30 de enero de 1985), Guate-
mala (9 de noviembre de 1995) y Republica Do-
minicana (20 de marzo de 2000) io suscribie-
ron en las fechas descritas, pero aun no entra
en vigencia. Sélo Brasil y México no han sus-
crito hasta la fecha el Convenio de Washing-
ton, sin embargo este Ultimo pais ha permitido
indirectamente su aplicacion a través del NAF-
TA. (http:/Avww.worldbank. orgficsid/constate/c-
states-sp.htm)
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MI){49), adoptadas por Resolucién 31/98 de
la Asamblea General de 15 de diciembre de
1976, cuyo detalle comentaremos mas ade-
lante.

Los APPIs y los Capitulos sobre Inver-
siones suscritos por Chile son, a nuestro
entender, la garantia final para la inversion
extranjera en Chile. Ellos constituyen el ulti-
mo eslabon de la cadena de proteccién al
inversionista, el cual consiste en elevar va-
rias de nuestras garantias constitucionales y
legales al nivel internacional, 1as gue si son
desconocidas por nuestro pais y generan una
controversia, abren para el inversionista ex-
tranjero la posibilidad de sometera, a su elec-
cidn, a la jurisdiccion nacional o a la interna-
cional.

Un ejemplo de lo anterior corresponde al
tratamiento que se da a la expropiacién en
los APPis. Debemos recordar que nuestra
Constitucion en el articulo 19 N° 24 inciso 3°
y con relacion al derecho de propiedad, es-
tablece en términos generales que nadie
puede ser privado de su propiedad, del bien
en que ésta recae o de cualquiera de los atri-
butos o facuitades esenciales del dominio.
La misma disposicion sefiala que una expro-
piacion sélo puede tener lugar en virtud de
una ley general o especial que la autorice por
causa de utilidad piblica o interés nacional,
calificada por el {egislador. Ademas agrega
fa norma que el expropiado podra reclamar
de la legalidad del acto expropiatorio ante los
tribunales ordinarios y tendra siempre dere-
cho a indemnizacion por el dafio patrimenial
efectivamente causado, la que se fijara de
comun acuerdo o en sentencia dictada con-
forme a derecho por los tribunales antes in-
dicados.

Sobre esta materia, la mayoria de los
APPIs han consagrado gran parte de los prin-
cipios relativos a expropiacion establecidos

{49) Conocida ademas por su sigla en inglés
como UNCITRAL (United Nations Comission for
the International Trade Law).



Doctrina, Estudios, Notas y Comentarios

en nuestra Constitucién antes citados. Asi,
en el caso del APPI celebrado con Argenti-
na, vigente desde el 27 de febrero de 1985,
se establece que "Las inversiones de nacio-
nales sociedades de una de las Partes Con-
tratantes no podran, en el territorio de la otra
Parte Contratante, ser expropiadas, nacio-
nalizadas, o sometidas a ofras medidas que
en sus efectos equivalgan a expropiacion o
nacionalizacion, salvo por ley fundada en
causas de utilidad ptblica o de bien comun,
y deberan en tal caso ser previamente indem-
nizadas. La indemnizacion debera correspon-
der al valor de la inversion expropiada inme-
diatamente antes de la fecha de hacerse
publica la expropiacion efectiva o inminente,
la nacionalizacion o la medida equivalente”.
(Articulo 4, N° 2).

Otro derecho que se ha internacionaliza-
do es |la garantja de transferencia. Al efecto,
el inciso 1° del articulo 4° del decreto ley
N° 600 establece que los inversionistas ex-
tranjeros tendran el derecho a transferir al
exterior sus capitales y las utilidades liqui-
das que éstos originen. Este derecho en tér-
minos similares se ha consagrado intema-
cionalmente en diversos APPIs, como aquél
entre Chile y el Reino Unido de Gran Breta-
fia e Irlanda del Norte; vigente desde el 23
de junio de 1997 "Con respecto a las inver-
siones, cada Parte Conlratante garantizara
a los inversionistas de la otra Parte Contra-
tante, Ia libre transferencia de sus inversio-
nes y retornos. Las transferencias se efec-
tuaran sin demora en la monecda converlible
en que el capital fue invertido originalmente
o en aquella otra moneda convertible que sea
acordada por el inversionista y la Parte Con-
tratante en cuestion. Las transferencias se

efectuarén al tipo de cambio aplicable enla

fecha de transferencia en conformidad con
las normas de cambio vigentes”.

En definitiva, nuestro pais ha internacio-
nalizado a través de sus tratados en materia
de inversiones, principios constitucionales y
legales tan impaortantes como son los de ex-
propiacion y transferencia, lo que contribuye
a la atraccién de capitales foraneos puesto

que en el supuesto que ellos cambiaran en
el &mbito doméstico no se les podria ignorar
al nivel de tratado sin generar responsabili-
dad internacional para Chile. Asi, una de las
principales contribuciones de los APPIs y de
los Capitulos sobre Inversiones que Chile ha
suscrito, es la posibilidad dada a los inver-
sionistas extranjeros de poder defender sus
derechos de acciones del Estado receptor de
su inversion en un arbitraje internacional.

La disyuntiva entre jurisdiccion nacional
e intermacional para la sotucién de controver-
sias, esta presente hoy en dia en una gran
diversidad de sectores. Una situacion que ha
generado debate a este respecto, ha sido la
creacion del Tribunal Penal Internacional. Si
bien el tratado que creé el mencionado Tri-
bunal se suscribié en Roma el afio 1998(50),
relevantes aspectos de esta discusion han
quedado pospuestos para la dictacidn de sus
Reglamentos de Procedimiento y de Elemen-
tos de los Crimenes, adn en etapa de redac-
¢ion. Mas aan, el Tribunal Constitucional chi-
leno ha declarado al referido tratado como
inconstitucional, estimando que se requiere
una reforma de la Carta Fundamental para
conceder jurisdiccion a un tribunal interna-
cional en esta materia(51). Resta analizar
¢omo esta decisidn va incidir en la interpre-
tacién de tratados que contienen clausulas
de solucién de controversias que permiten
su resolucién a través de un tribunal intarna-
cional, como ocurre en materia de inversion
extranjera con los APPIs, todos los cuales
contemplan la posibilidad de optar entre una
jurisdiccion nacional o internacional.

A continuacion se analizaran los princi-
pales mecanismos de Derecho Internacional,

(50) De confarmidad con su articulo 126, el Tra-
tado de Roma entrd en vigencia internacional el
1° de julio de 2002.

(51) Véase Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de Chile, de fecha 8 de abril de 2002, en
www.anfitrion.cl/factualidad/relacion/fjurisp.noticio-
saffallo13. html.
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para la solucién jurisdiccional de controver-
sias en materia de inversién extranjera, des-
tacando en cada caso Sus aspectos mas re-
levantes.

1. Arbitraje del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones {CIADI)

Desde 1991, Chile es parte del sistema
del CIADI (52), el cual debe ser hoy una de
las estructuras de mayor relevancia en el ré-
gimen juridico internacional de la inversion
extranjera. Esta organizacion reviste carac-
teristicas propias y particulares, las que son
el resultado de los diferentes componentes
ce Derecho internacional Publico y Privado
que coexisten en su naturaleza.

Como se ha dicho, el propésito de ello
es la basqueda de un balance entre los legi-
timos intereses de 1os Estados y de 10s in-
versionistas, lo cual deberia generar credibi-
lidad y confiabilidad en el sistema.

Asi, el mecanismo arbitral de solucién de
controversias establecido en el Convenio de
Washington tiene dos grupos fundamenta-
les de normas: aquellas referidas a la juris-
diccidn del Centro y las propias del procedi-
miento de arbitraje institucional.

Respecto de aquellas relativas a la juris-
diccion del CIADI destacan las relativas al
consentimiento para someter una controver-
sia a una conciliacién y/o arbitraje al marco
del CIADI. Se ha seiialado(53) que el con-
sentimiento de las partes es |la "piedra angu-
lar" sobre la que descansa la jurisdiccion del

(52) Internacionalmente es mas conocido por su
sigla en inglés, ICSID (International Centre of
Settlement for Investment Disputes).

(53) BANCO INTERNACIONAL DE RECONS-
TRUCCION Y FOMENTO "Reporte de los Direc-
tores Ejecutivos”, Epigrafe V, N° 23, en ICSID
Reports, Vol_ |, p. 28.

26

CIADI, por ello debe ser expreso y no se pre-
sume, ni siquiera por la firma del Convenio
de Washington, de manera que se requiere
un consentimiento adicional o un acuerdo con
el nacional de otro Estade Contratanie ail
efecto, para que se entienda otorgado.

Este consentimiento es de caracter vin-
culante e irrevocable, una vez otorgado por
las partes, no puede ser retirado unilateral-
mente, lo que implica una doble renuncia(54):
Por su consentimiento, el inversionista re-
nuncia a la proteccion diplomatica que po-
dria otorgarle su Estado y, asimismo, el Es-
tado receptor de la inversion renuncia a su
jurisdiccion interna en la materia. Para
algunos(55) incluso, con su consentimiento
el Estado receptor de 1a inversion renuncia
a su inmunidad de jurisdiccién para ser de-
mandado.

Al respecto, el articulo 27 del Convenio
establece que "Ningun Estado Contratante
concedera proteccion diplomatica, ni promo-
vera reclarmacion internacional respecto de
cualquier diferencia que uno de sus nacio-
nales y otro Estado Contratante hayan con-
sentido en someter ¢ hayan sometido a arbi-
traje conforme a este Convenio, salvo que
este difimo no haya acatado el laudo dictado
en tal diferencia o haya dejado de cumplirio”.
Este articulo representa la busqueda de equi-
librio entre los intereses de los Estados y de
los inversionistas extranjeros y apunta al ob-
jetivo de despolitizar las controversias juridi-
cas relativas a inversiones.

Ei momento en que debe manifestarse
el consentimiento no viene especificado en

(54) RIOSECQO, ALBERTO, "El Convenio sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones en-
tre Estados y nacionales de otros Estados, el De-
recho de Proteccidn Diplomética y otros Princi-
pios Juridicos Internacionales”, en Revista Estu-
dios 1987, Sociedad Chilena de Derecho Inter-
nacional, Santiago, 198, p. 148.

(55) DELAUME, GEORGES, "Law and Practice of
Transnational Contracts”, New York, 1898. p. 373.
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el Convenio, pero como afirma el informe de
los Directores Ejecutivos del Banco Mundial,
"debe existir en el momento en que se pre-
senta la solicitud al Cenifro". De esta mane-
ra, el consentimiento debe existir para el Es-
tado Parte en la controversia y para el Esta-
do nacional del inversor, en el momento en
que se presenta la demanda.(56) El dnico
requisito formal que se establece es que éste
debe darse por escrito, en la forma que esti-
men apropiada para las circunstancias. Si
bien en muchos casos, el consentimiento de
ambas partes se da en un mismo instrumen-
1o, también puede expresarse en instrumen-
tos separados, asi, cuando el inversionista
es requirente debe entenderse que su con-
sentimiento se expresa al momento de pre-
sentar su solicitud al Centro.(57)

En la practica, el consentimiento a recu-
rrir al CIAD! suele presentarse en planos ju-
ridicos diferentes: el contractual, mediante
una clausula contenida en un contrato cele-
brado entre el inversor y el Estado; el de
Derecho Interno, habitualmente un cddigo o
ley de inversiones; y el de Derecho Interna-
cional, en una clausula de un Acuerdo de Pro-
mocién y Proteccion de Inversiones.(58) Asi-
mismo, esta disposicion podria contemplar-
se en un instrumento multilateral.(59)

{56) VIVES, JULIO, "El Centro Internacional de Arre-
gio de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI}",
Editorial Mc Graw-Hill, Madrid, 1998, p. 60.

(57) Sobre este punto, incluso se podria produ-
cir el absurdo que el inversionista se negara al
arbitraje del CIADI sin que el Estado receptor de
la inversién pueda obligarlo, salvo que estuviera
pactado en un contrato de inversién extranjera.

{58) VIVES, ob. cit., p. 69 y DELAUME, ob. cit.,
p. 360.

(59) Asisucede en el Tratado de Libre Comercio
de Ameérica del Norte, donde pese a que México
y Canada no son miembros del CIADI, se ha es-
tablecido Ja alternativa de optar entre el Meca-
nismo Compiementario del CIAD| y las Reglas
de Arbitraje de la CNUDMI.

En el caso de Chile, los APPIS y los Ca-
pitulos sobre Inversiones son parte funda-
mental del sistema, puesto que en ellos se
ha expresado el consentimiento de nuestro
pais para someterse al CIADI. Esto es |0 que
habilita al arbitraje ¢ la conciliacion, eventos
en los cuales se interpretara el alcance de
un APP| o de un Capitulo de Inversiones asi
como el Derecho nacional del Estado recep-
tor de la inversion y también el Derecho In-
ternacional. Al efecto, Jean-Piemre LAVIEC
sefiala que "existe una correlacién creciente
entre las normas de derecho material o de
fondo, definida por los fratados bilaterales y
el sistema de procedimientos establecido por
el Convenio de Washington"(60). La simbio-
sis existente entre los APPIS y los Capitulos
sobre Inversiones y el Convenio de Washing-
ton es fundamental para que el sistema ope-
re, dado que no basta que un Estado haya
suscrito el Convenio para que operen los
mecanismos de arbitraje o conciliacion. Asi,
{a ratificacion del Convenio es desde el pun-
to de vista del Estado Parte, sélo una expre-
sion de su voluntad de hacer uso de los me-
canismos del Centro.

-La decisién de un Estado de consentir al
arbitraje del CIADI es puramente politica y
dentro de esta propia discrecion se encuen-
tra la facultad de determinar qué tipo de-dis-
putas de inversiones pueden considerarse
arbitrables en e! contexto del Centro. Con-
sistente con ello, el articulo 25 del Convenito,
dispone que cualquier Estado Parte puede
notificar al CIADI, sea al momento de su ra-
tificacion o en otro posterior, la clase o cla-
ses de disputas que podrian 0 no conside-
rarse arbitrables bajo este sistema.(61) Asi-
mismo, segun el articulo 70 del mismo trata-
do, los Estados Contratantes pueden excluir

{60) LAVIEC, JEAN-PIERRE, "Protection et Pro-
motion des Investissements. Etude de Droit In-
ternational Economigue”, P.U.F./Publications de
I' Institut Universitaire de Hautes Etudes interna-
tionaies, Ginebra, 1985, pp. 1y 269-270.

{61) DELAUME, cb. cit., p. 361.
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parte de su territorio de la jurisdiccién del
CIADI. Sin embargo, pocos Estados han he-
cho tales notificaciones.(62) Nuestro pais,
hasta la fecha, no ha indicado cuales contro-
versias se exciuyen de la jurisdiccién del
Centro.

Por otra parte, en Chile, no existe legis-
lacion interna que establezca la jurisdiccion
del CIADI y tal posibilidad no se contempla
hasta la fecha en los contratos celebrados al
amparo del decreto ley N® 800(63), ni en las
operaciones celebradas al amparo del sefia-
lado Capitulo XIV, ni en un tratado multilate-
ral en el que nuestro pais sea parte. En cam-
bio, dicho pacto si se contempla como clau-
sula en los APPIs y en los Capitulos sobre
Inversiones suscritos por nuestro pais, en-
contrandose en todos los acuerdos celebra-
dos a la fecha, salvo en el celebrado con
Cuba.

t.a jurisdiccion del CIADI sélo se extien-
de a las disputas entre un Estado Contratan-
te y un nacional de otro Estado Contratante,
y debe referirse a una "controversia juridica
en materia de inversiones”, sin embargo en
el Convenio no se define lo que es "contro-
versia legal" ni "inversién”. Se ha seiiaiado
gue esta expresion es utilizada "para dejar
aclarado que estan comprendidos dentro de
la jurisdiccién del Centro los confiictos de
derecho, pero no los simples conflictos de

(62) Amodo de ejemple, Gran Bretafia mantiene
excluida a la isla de Chipre y Nueva Zelanda a
las Istas Cook (CIAD!, "Contracting States and
Measures Taken by them for the Purpose of the
Convention”, www.worldbank.orgficsid).

{63) De hecho, en el contrato modeio se contem-
pla la siguiente clausula decimotercera; "Para
todos los efectos de este contrato, las pantes fi-
jan su domicilio en la ciudad de Santfagoe, y se
someten a la jurisdiccion de los Tribunales Ordi-
narios de Justicia de esta ciudad" (MAYORGA,
ROBERTO, en: MAYORGA, ROBERTO y MONTT,
LUIS, Inversién Extranjera en Chile. Marco legal
general, nacional e internacional, Editorial Juri-
dica ConoSur, 1993, p. 133).
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intereses. La diferencia debe referirse a la
existencia o al alcance de un derecho u oblj-
gacion de orden legal, o a la naturaleza o al
alcance de la reparacion a que da lugar la
violacién de una obligacién de orden le-
gal'(64). Se entiende, entonces, que no coim-
prende ninguna controversia politica o diplo-
matica que se haya suscitado a raiz de la
inversion extranjera en el Estado receptor de
la misma.

De acuerdo a lo anterior, es que la refe-
rencia a la naturaleza "legal" de la disputa,
limita el alcance del arbitraje o la concilia-
cion del CIADI, a confiictos concernientes a
los derechos y obligaciones de las partes
establecidas en el acuerdo de inversidn, a la
luz de las leyes y regulaciones relevantes
para ese acuerdo. En este contexto, la falta
de una definicidn de "inversion" ha probado
Ser una opcién sabia, porque ha permitido
acomodarla a tipos de inversion tradicional
(aportes de capital, joint-ventures, créditos)
y también a otras modernas formas de in-
versién, resultantes de nuevas formas de
asociacion entre Estados e inversionistas
extranjeros, como la participacion en las ga-
nancias, los contratos de servicio y adminis-
tracién, acuerdos internacionales de leasing
y para la transferencia de know-how y tecno-
logia.(65)

Otro aspecto relevante sobre la jurisdic-
cién del CIAD! y el alcance del consentimien-
to, surge de su articulo 26, el cual establece
que "Salvo estipulacién en contrario, el con-

(64) BANCO INTERNACIONAL DE RECONS-
TRUCCION ¥ FOMENTO "Reporte de los Direc-
tores Ejecutives”, en ICSID Reports, Epigrafe V,
N° 26, p. 28.

(65) En los APPIs suscritos por Chile, normal-
mente no se encuentran definiciones acerca de
las controversias que pueden someterse a los
mecanismos de solucién previstos en el mismo
tratado, aunque indirectamente eilo suceda, me-
diante ta definicion de inversion y de inversionis-
ta que se hace en cada caso.
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sentimiento de las partes al procedimiento de
arbitraje conforme a este Convenio se con-
siderara como consentimiento a dicho
arbitraje con exclusién de cualquier ofro re-
curso. Un Estado Contratante podra exigir el
agotamiento previo de sus vias administrati-
vas o judiciales, como condicién a su con-
sentimiento al arbitraje conforme a este Con-
venio". Lo anterior, altera la norma que exige
el agotamiento previo de los recursos inter-
nos antes de iniciar un proceso internacio-
nal, establecida en el Derecho Internacional
Consuetudinario y generalmente observada
en los casos en que un Estado hace suya la
causa de uno de sus nacionales cuyos dere-
chos han sido lesionados por otro Estado en
violacion del Derecho Intermacional .(66)

El consentimiento otorgado por Chile en
los APPIs y en los Capitulos sobre Inversio-
nes, se ha otorgado sin exigencia alguna de
agotamiento de [as instancias internas. Esto
se manifiesta en la clausula de "opcién uni-
ca e irrevocable" por alguno de los mecanis-
mos de solucion de controversias que ellos
contemplan, y que llevan a elegir entre me-
canismos internos del Estado receptor o in-
ternacionales.(67)

En materia de normas de procedimien-
to, el Convenio de Washington posee algu-
nas particularidades. En efecto, su articulo
42 prescribe que el Tribunal no podra eximir-
se de fallar so pretexto de silencio u oscuri-
dad de la ley y que el derecho aplicable sera
ef que acuerden las paries y ante la ausen-
cia de tal acuerdo se aplicara la legislacion
del Estado parte de la diferencia incluyendo
sus normas de Derecho Intemacional Priva-

(66) VIVES, ob. cit., pp. 125-127.

(67) Con todo, en algunas ocasiones, si se ha

optado por la jurisdiccion del Estado receptor,
ciertos APPIls establecen la posibilidad de acudir
af tribunal arbitral sefialado en el acuerdo, luego
de transcurrir un determinade plazo sin resulta-
dos positivos en la solucion de la controversia,
tales son los casos de los Acuerdos celebrados
con Alemania y Suiza.

do y aquetlas normas de Derecho Interna-
cional que fuesen aplicables. Este mecanis-
mo inclusive permite que si las partes en liti-
gio asi lo acuerdan, el Tribunal podra fallar la
diferencia ex aequo et bono. Se aisla con esto
el riesgo de no fallar a falta de norma aplica-
ble

Dentro de las normas de procedimiento,
debemos destacar las relativas al Reconoci-
miento y Ejecucion del Laudo contenidas en
los articulos 53 y 54 del Convenio. Estas otor-
gan eficacia al sistema arbitral, puesto que
constituyen un mecanismo simplificado de
reconocimiento y ejecucion de laudos en vir-
tud del cual todos los Estados parte del Con-
venio deben reconocer y ejecutar un laudo
de! CIADI "como si fuera una sentencia fir-
me de sus fribunales internos, de modo que
el tribunal u 6rgano interno que conozca de
la efecucion no puede revisar bajo ningun
aspecto el laudo del Centro".(68)

Sin perjuicio de otros recursos, el articu-
lo 52 det Convenio permite a cualquiera de
las partes presentar un recurso de anulacién
de {os laudos, el que se funda en la incorrec-
ta constitucion del tribunal, la comupcion-de
alguno de sus miembros, haber excedida:el
tribunal sus facultades, el quebramiento gfa-
ve de normas de procedimiento y la omisi$n
en el laudo de los motivos en que se fumda.

N
op

Este recurso se presenta ante el Seare-
tario General del Centro y es resueito poruna
Comisién ad hoc integrada por tres perso-
nas seleccionadas de su Lista de Arbitros,
todas ellas designadas por el Presidente del
Consejo Administrativo y Financiero del Cen-

tro; que es el Presidente del Banco Mundial,

las cuales no deben tener relacién alguna con
las partes en conflicto(69). Autores como
Julio VIVES(70) sefialan que este recurso ha

{68) VIVES, ob. cit., p. XXVIII.

(69) CONVENIO DE WASHINGTON, Articulo 52
Ne 3.

(70) VIVES, ob. cit,, p. XXVIIL
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generado dificultades para los Comités ad
hoc llamados a conocerlo y resolverio, espe-
cialmente al calificar situaciones donde hay
un supuesto abuso manifiesto de sus facul-
tades por parte del Tribunal o cuando hay
falta de motivacion en el laudo en relacién
con el derecho aplicable.

2. Arbitraje del Reglamento de la
Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil interna-
cional (CNUDMI)

En 1969, se sugirié a la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) la preparacién de un
conjunto de reglas modelo sobre arbitraje
contractual, las que mas tarde podrian con-
vertirse en una Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Intermacional. Ei Reglamento so-
bre Arbitraje fue aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 15 de di-
ciembre de 1976, por medio de la resolucién
N° 31/98, quedando pendiente 1a aprobacion
de una ley modelo.(71)

Desde ya, el procedimiento que ofrece
este reglamento para la solucidn de los con-
flictos es sélo el arbitraje internacional.(72)
Ello se refleja en el preambulo de la referida
resolucién de !a Asamblea General, donde
se reconoce "el valor del arbitraje como mé-
todo de resolver las controversias que sur-
gen en ef contexto de las relaciones comer-
ciales internacionales” y se expresa el con-
vencimiento que "el establecimiento de nor-
mas de arbifraje especial que sean acepla-
bles para paises con distinfos sistemas juri-

{(71) SANDCVAL, RICARDO, "El sistema de ar-
bitraje internacional bajo el marco de UNCITRAL",
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Es-
cuela de Graduados, 2000, p. 8.

(72) JARAMILLO, PAULAY VITERI, VIVIAN, "Me-
cahismos de solucion de controversias en mate-
ria de inversion extranjera”, Memoria de Grado,
Universidad de Chile, 1998., p. 101.
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dicos, sociales y econbmicos contribuiria
seftaladamente al desarrollo de relaciones
economicas infernacionales armoniosas”.

El reglamento se establecio para propor-
cionar un conjunto de reglas contractuales
aplicables a los arbitrajes ad hoc. En ellos,
las partes pueden estar de acuerdo en so-
meter la controversia a la decisién de arbi-
tros, pero tener divergencias sobre el proce-
dimiento aplicable en el arbitraje, problemas
que se evitan sujetando el arbitraje al Regla-
mento de la CNUDMI sobre la materia.(73)

La aceptacion que ha tenido este meca-
nismo, se debe entre otras cosas al hecho
que durante {a preparacion del reglamento
en el seno de la Comisién su elaboracion se
basd practicamente en todos los textos in-
ternacionales relevantes sobre arbitraje. Du-
rante |a aludida fase, se escuchd la opinidn
de numerosos expertos e instituciones de
arbitraje comercial internacional, cuyas re-
flexiones fueron orientaciones sobre los as-
pectos positivos y negativos relativos a las
reglas que se aplicaban en este dominio de
la solucidon de conflictos(74). Asimismo, la
redaccion clara y precisa de estas reglas, ha
dado motivo para su inclusién en muchos
APPIs y Capitulos de Inversiones como una
opcién para la solucion de controversias en
una materia muy relacionada, pero distinta
del comercio internacional, como es la inver-
sidn extranjera.

Un principio inspirador del Reglamento
de la CNUDMI es la prevalencia de las dis-
posiciones imperativas de procedimiento,
dado que ningln Estado estaria dispuesto a
aceptar el resultado de un arbitraje, que se
ha llevado a cabo en su territorio o bajo su
ley procedimental, si los arbitros vulneran las
normas de orden publico en la materia, gue
por tener dicho caracter no pueden ser dero-

{73) SANDOVAL, ob. cit, p. 8.

{74) SANDOVAL, ob. cit., p. 9.
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gadas.(75) Este principio se recoge en el
articulo 1° de las regias, al sefialar que "Esfe
Reglamento regira el arbitraje, exceplo cuan-
do una de sus normas esté en conflicto con
una disposicion del derecho aplicable al ar-
bitraje que las parfes no puedan derogar, en
cuyo caso prevalecera esa disposicion".

Otro principio orientador de estas reglas
es la discrecionalidad del tribunal en la con-
duccidn del procedimiento, contemplado en
su articulo 15 N*® t "Con sujecion a fo dis-
puesto en el presente Reglamento, el tribu-
nal arbitral podra dirigir el arbitraje del modo
que considere apropiado, siempre que se tra-
te a las partes con igualdad y que, en cada
efapa del procedimiento, se dé a cada una
de las partes plena oportunidad de hacer
valer sus derechos".

Debe tenerse en cuenta que las partes,
de comun acuerdo, pueden modificar las re-
glas de procedimiento arbitral de la CNUD-
MI, tal como se reconoce expresamente en
el ya citado articulo 1° "Cuando las partes
en un contrato hayan acordado por escrifo
que los litigios relacionados con ese contra-
to se sometan a arbitraje de acuerdo con el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, ta-
les litigios se resolveran de conformidad con
el presente Reglamento, con sujecion a las
modificaciones que las partes pudieran acor-
dar por escrito”.

El tribunal arbitral aplicara la ley que las
partes hayan indicado como procedente para
el fondo del litigio. Si las partes no o han he-
cho, aplicard la ley que determinen las nor-
mas de conflicto de leyes que estime perti-
nente. El tribunal arbiiral decidira como ami-
gable componedor {(ex aequo ef bono) sdlo si
las partes lo han autorizado expresamente
para ello y si |a ley del procedimiento arbitral
permite este tipo de arbitraje. En todos los
casos, el tribunal arbitral debe decidir con arre-
glo a las estipulaciones del contrato y tener
en cuenta los usos mercantiles aplicables.

(75) SANDOVAL, ob. cit., p. 9.

En términos generales la alternativa que
abre las Reglas de Arbitraje CNUDM! en re-
lacién con las disputas en materia de inver-
sidn extranjera carece el respaldo institucio-
nal que ofrece el sistema CIADI pero es in-
dudable que esta alternativa permite neutra-
lizar las dificultades que ofrece el arbitraje
ad hoc, al fundarse las reglas de esta Comi-
sion, en procedimientos internacionalmente
aceptados. Sin perjuicio de lo anterior y aun
cuando las Reglas de Arbitraje CNUDMI han
sido adoptadas por varios paises es nece-
sario indicar que su importancia primaria esta
en el campo de las controversias comercia-
les privadas entre particulares mas que en
las controversias entre Estados receptores
de inversiones e inversionistas extranje-
ros.(76)

IV: CONCLUSIONES

Es real la coexistencia de mecanismos
internacionales y nacionales de proteccgién de
derechos de los inversionistas extranjeros,
10 que abre la opci6n para éstos de una revi-
sién judicial econdmica interna o internacio-
nal. Esta eleccion del inversionista es vital
para sus intereses puesto que como ya se
ha dicho, en la mayoria de nuestros compro-
misos internacionales relativos a inversiones,
esta consagrado el principio de opcién Gnica
y definitiva de jurisdiccién. Por lo anterior, es
importante esbozar algunas ideas sobre la
eficiencia de ambos sistemas, no tanto en
cuanto a medidas cautelares como en ac-
ciones de fondo.

Por ejempilo, en el ambito intemo, ¢ qué
puede hacer un inversionista extranjero ante
una expropiacion autorizada por ley?, ;de-
mandarlo por incumplimiento de contrato o
indemnizacion de perjuicios? Cualquiera de
es0s juicios se tramita bajo la modalidad de
juicio de hacienda, demorandose a lo me-
nos 5 afios si se incluyen ambas instan-

(76) MUCHLINSKI, PETER, "Multinational Enter-
prises and the Law"', Blackwell, Oxford, 1990, p. 540.
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cias(77). Por su pante, los juicios arbitrales
seguidos en el marco del CIADI en los uiti-
‘mos 10 aiios, se han demorado sélo un pro-
medio de 3 ait0s.(78)

Por otro fado, ¢cuan efectivos son los
sistemas de solucién de controversias inter-
nacionales entre inversionistas y Estados,
para los pequefios y medianos empresarios
extranjeros que han invertido en nuestro pais
o para los chilenos que han invertido en el
extranjero? Normalmente un inversionista de
tamario medio no puede asumir los altos cos-
tos administrativos del CIADI ni los elevados
honorarios de los abogados, esto genera una
separacioén con los grandes inversionistas.

A modo de ejemplo, a contar del 1 de
julio de 2002, la parte que desee incoar un
procedimiento de conciliacion o arbitraje debe
pagar al CIADI un derecho de registro no re-
embolsable de US$ 7.000, considerando
ademas honorarios de arbitros de US$ 2.000
por cada dia de trabajo efectivo(79). No cabe
duda que estos costos administrativos difi-
cultan que accedan a este procedimiento
muchos inversionistas, observacion que es
compartida en diversos ambitos.(80)

Lo anterior nos lleva a preguntarnos
quiénes prestan servicios en este tipo de

(77) Informacién sabre este punto puede encon-
trarse en el Anuario de Justicia 1998, publicado
por el Instituto Nacional de Estadisticas, disponi-
ble en http://iwww.ine cl/chile_cifras/f_chile
cifras. htm.

(78) Al respecto, véase www worldbank orgficsid.

(79) En la pagina web del http:/Awww.worldbank.
orgficsid/, el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a inversiones ha publicado
la nueva tabla de derechios, honorarios y cargos
en vigencia desde el 1° de julio de 2002.

(80) Al respecto, véase BAKER, JAMES, "Fo-
reign Direct Investment in Less Developed Coun-
tries: The Role of ICSID and MIGA", Westport,
Estados Unidos, 1999.
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arbitraje? Si uno revisa este tema descubre
que son pocos los estudios que tramitan jui-
cios de esta naturaleza; no mas de diez. En
este circuito limitado figuran oficinas de aho-
gados que se repiten en varios casos, entre
ellos estan White & Case; Arnold & Porter;
Powell, Goldstein, Frazer and Murphy LLP;
Shearman & Sterling y Deveboise & Plinton,
verdaderas "multinacionales" de servicios
juridicos, cuyos honorarios como es facil de
imaginar no son de baja cuantia.

Hay entonces una estratificacion en la
solucién de controversias. Hay soluciones
"Clase A", para inversionistas grandes que
pueden optar a mecanismos de primer nivel
y una "Clase B" para inversionistas menores
que pueden acceder a mecanismos internos
que en la practica no los resguardan ade-
cuadamente. Ello se contrasta con el hecho
que en la actualidad, si un inversionista ex-
tranjero tiene un problema de inversion ex-
tranjera, no existe ningdn mecanismo inter-
no razonablemente eficiente para solucionar-
lo pese a la considerable cuantia que estos
juicios normalmente presentan.

Asi, en el caso de nuestro pais, en el jui-
cio seguido por Victor Pey Casado y la Fun-
dacién Presidente Allende en contra de la
Republica de Chile (Caso N° Arb/98/2), los
demandantes han solicitado una indemniza-
cidn superior a los US$ 500 millones por con-
fiscaciones ocurridas en el periodo 1973 -
1875 durante el régimen militar, de dos so-
ciedades respecto de las cuales Pey Casa-
do alega ser duefio.(81)

La solucién de controversias en materia
econdmica en estos dias, no se satisface ple-
namente con acciones procesales de lato
conocimiento. Como lo sefiala FERMANDO-

{81) Se debe hacer presente que ademas de este
cas0, se encuentra registrado ante el otro en con-
tra de la Republica de Chile, el cual corresponde
al arbitraje seguido por ta empresa malaya MTD
Equity Sdn. Bhd. y su filial chilena MTD Chile S.A_,
registrado el 6 de agosto de 2001 y cuya identifi-
cacion corresponde al case N° ARB/01/7.
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IS (82) "La vertiginosidad que caracteriza al
mundo juridico econémico actual, sin pres-
cindir de aquellas acciones, necesarias para
las certezas de fondo, exige a menudo ha-
cer frente a la arbitrariedad o ilegalidad ma-
nifiesta y detener sus cuantiosos perjuicios
con presteza”.

Asi, aun cuando el sistema internacional
implica costos elevados, creemos que su
efectividad, conveniencia y rentabilidad fren-
te al sisterna interno lo hace mas atractivo
para el gran inversionista extranjero. Debe-
mos recordar que un gran inversionista ex-
tranjero puede perfectamente desarrollar "lo-
bby" en el resto de las estructuras del Banco
Mundial, de la cual es parte el CIADI, a fin de
generar situaciones de presion para el Esta-
do receptor de |a inversion y eventualmente
contraparte en caso de litigio.

Por otro lado no cabe duda que la mayor
flexibilidad en |a interpretacién juridica que
hacen los arbitros en un procedimiento arbi-
tral CIADI o CNUDMI abre mayores posibili-
dades de interaccién entre el Derecho Na-
cional del Estado receptor de la inversion y
el Derecho Intemacional, situacién que es
bastante menos probable si la controversia
se lleva a conocimiento de la jurisdiccién lo-
cal del Estado receptor de la inversion.

No obstante lo anterior, y sin desmere-
cer la importancia de las limitaciones opera-
tivas que hemos seiialado anteriormente,
censideramos que existe un problema ma-
yor. En nuestro parecer, los equilibrios que
buscd el Convenio de Washington entre los
intereses de los inversionistas extranjeros y
de los Estados Receptores de las inversio-
nes y que en cierto modo se habrian logrado
a través del consentimiento bajo modalida-
des, la posibilidad de exigir el agotamiento
de las instancias internas, la renuncia a la
proteccién diplomatica, se ven menoscaba-
dos por un aspecto que afecta a los Estados
Contratantes, nos referimos al sistema de

(82) FERMANDOIS, ob. cit., p. 81.

registro de las solicitudes de conciliacion y
arbitraje establecido en los articuios 28 y 36
del Convenio de Washington.

Debemos sefalar que tales disposicio-
nes del Convenio, asignan al Secretario Ge-
neral def Centro la responsabilidad de regis-
trar 1a solicitud de conciliacion o arbitraje a
peticion unilateral de un Estado Contratante
o de un nacional inversionista de otro Esta-
do Contratante. Tal registro se hace solamen-
te con los antecedentes que provee el requi-
rente y no existe instancia formal alguna don-
de la parte requerida pueda oponerse a tal
registro, el que solamente no tendra lugar si
la diferencia que se somete a conciliacion o
arbitraje esta manifiestamente fuerade la ju-
risdiccién del Centro.

Es indudable que esta situacién genera
un conflicto para el Estado requerido, pues-
to que no es dificil generar un escenario
donde aparentemente el Centro pueda te-
ner jurisdiccion. Lo anterior puede perfecta-
mente producir ya en ese momento un per-
juicio para el Estado, toda vez que el circui-
to en que se mueven estos temas es-redu-
cido y rapidamente se hacen publicos estos
procedimientos, lo que obviamente impacta
la imagen del Estado requerido como piaza
de inversiones.

Este mecanismo de registro encomen-
dado al escrutinio unilateral del Secretario
General y que constituye un examen "prima
facie” de la competencia del Centro, fue el
resultado de la presién de los paises en vias
en desarrolio durante la discusion del Con-
venio, los cuales, como lo expresa Julio Vi-
VES (83), "no estaban dispuestos a aceptar
la posibilidad de que las empresas pudieran
presentar demandas abusivas utilizadas
como un medio de presién contra ellos".
Creemos que esta amenaza para los Esta-
dos Contratantes sigue vigente y deberia ser
objeto de alguna iniciativa para su estudio y
eventual modificacion.

(83} VIVES, ob. cit., p. 3.
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Por ultimo y desde la perspectiva de los
Estados receptores de las inversiones, se
plantea otro desafio: la necesidad de crear
organismos especializados dentro de las es-
tructuras de gobierno gue asuman la defen-
54 de los intereses del Estado.

El objetive de este trabajo no ha sido
mas que comentar algunos aspectos de los

mecanismos que existen en nuestro ocrdena-
miento juridico para que los inversionistas
extranjeros defiendan sus intereses. Espe-
ramos que estas opiniones estimulen el de-
bate juridico en esta materia y confiamos en
tener ta oportunidad de seguir examinando
este tema en una obra mas acabada y com-
pleta.
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